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Con la entrada en vigor de la Ley Concursal en el año 20031, se produjo un sustancial 
cambio en cuanto a la concepción normativa del régimen de responsabilidad de los 
administradores de sociedades de capital inmersas en un procedimiento de insolvencia. Se 
introducía entonces un novedoso mecanismo mediante el cual los acreedores concursales 
podrían satisfacer sus expectativas de cobro con cargo al patrimonio personal del 
administrador al que se le imputase la situación de insolvencia. Dicho instrumento se presenta 
como la última oportunidad para que los acreedores personados cobren su crédito, es decir, 
para cumplir con la finalidad principal, que no única, del procedimiento concursal. Así, en 
sede de calificación, en los casos en los que se haya declarado la culpabilidad del concurso, el 
juzgador puede imponer, además de las otras medidas previstas en lo que se considera el 
contenido necesario de la sentencia de calificación, la condena consistente en asumir el déficit 
concursal resultante de la liquidación. 
La irrupción de la llamada comúnmente responsabilidad concursal supuso sendos 
desafíos, por un lado, para los Tribunales y la doctrina en la aplicación e interpretación de los 
presupuestos exigidos por la norma, que por aquel entonces estaba contenida en el ya 
derogado artículo 172.3 LC y, por otro, para el legislador, procurando éste solucionar, a 
posteriori, todas las deficiencias del mismo a través de diversas reformas.  
En efecto, el principal obstáculo consistía, respecto a las cuestiones de fondo, en el 
acomodo de la responsabilidad concursal con las otras medidas que puede prever la sentencia 
de calificación, con el resto del Ordenamiento mercantil, así como con otros principios 
decimonónicos de nuestro Ordenamiento jurídico.  
En primer lugar, el administrador de una sociedad, como sujeto susceptible de verse 
afectado por la sentencia de calificación, podrá hacer frente, entre otros pronunciamientos, a 
la indemnización de daños y perjuicios que se encuentra recogida en el vigente artículo 
172.2.3º LC. En un primer momento se generó la duda acerca de la compatibilidad o no de 
esta indemnización con la condena a la cobertura del déficit concursal. Pese a la escasa 
elocuencia del precepto y la deficiente sistemática, al haber estado incluidas ambas en el 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
1 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE núm. 164, 10-7-2003, pp. 26905-26965). 
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mismo artículo, se puso de manifiesto por parte de doctrina y jurisprudencia los rasgos 
diferenciadores que se dan entre ellas, al responder a una naturaleza jurídica diferente y ser 
exigibles distintos requisitos para apreciar cada una de ellas. Por todo esto, es por lo que se 
acabó constatando la posibilidad de que ambas pudieran coexistir en un mismo procedimiento 
concursal y, en consecuencia, pudiendo ser condenado a su pago un  mismo individuo. 
En segundo lugar, nuestra legislación societaria ya recogía antes de la entrada en vigor 
de la nueva legislación concursal diversos supuestos de responsabilidad en los que pueden 
incurrir los administradores sociales en base al incumplimiento de ciertos deberes que les 
impone la Ley de Sociedades de Capital2. En este punto, la problemática residía sobre todo en 
las dudas que planteó aquel 172.3 LC, hoy 172 bis, acerca de la coexistencia de la 
responsabilidad concursal con las acciones de responsabilidad que recoge la legislación 
societaria. La viabilidad de esa coexistencia comportaba la necesidad de establecer de manera 
clara la coordinación entre todas ellas. Las especialidades de la normativa concursal en cuanto 
a su sistemática, la finalidad que persigue, los intereses en juego que en este procedimiento 
concurren y, sobre todo, la función de la sección sexta, relativa a la calificación, exigen un 
tratamiento netamente diferenciado de la responsabilidad concursal respecto al régimen 
dispuesto en nuestro Derecho de Sociedades a tal efecto. De esta forma, las acciones que 
prevé la Ley de Sociedades de Capital contra el administrador que no ha cumplido 
diligentemente con los deberes inherentes a su cargo no se solapan de manera alguna con la 
prevista en el 172 bis LC, por responder a diferentes ratio legis y, en definitiva, por proteger 
intereses total o parcialmente distintos. No obstante, tal y como se verá, ello no ha impedido 
que se deniegue la coexistencia con alguna de ellas, o se restrinja el ejercicio de otras. 
En tercer lugar, bien se la conciba como una responsabilidad por culpa o negligencia 
bien como una responsabilidad objetiva, es necesario establecer un criterio de imputación de 
la conducta jurídicamente reprobable respecto del sujeto del que se pretende la 
responsabilidad. A tenor de su ambigua configuración legal, tampoco estaba claro el asiento 
del 172 bis LC en los principios generales de nuestro Derecho Privado, por no regular en qué 
medida la participación en los hechos que presumen la culpabilidad del concurso implicaba la 
obligación del administrador de la concursada a responder. En este punto también se gestó 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
2 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de 
Sociedades de Capital (BOE núm. 161, 3-7-2010, pp. 58472 -58594).	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una controversia importante al respecto de la previsión legal por la cual se permite al juzgador 
apreciar la responsabilidad en distinto grado cuando existe una pluralidad de condenados. 
Tal y como se puede inferir, las tres principales cuestiones que impedían una 
interpretación y aplicación pacífica del precepto surgen a partir de la incertidumbre acerca de 
la naturaleza jurídica de la responsabilidad concursal. Dicho de otra manera, las dudas que 
generó la redacción legal del precepto en torno a la naturaleza y función de la responsabilidad 
concursal fomentó la aparición de tales problemas, entre otros, en la práctica. Un prolífico 
debate doctrinal, la disparidad de criterios en la jurisprudencia menor, la modulación de la 
postura del Tribunal Supremo al respecto y la reforma legislativa causada por la Ley 38/2011, 
de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal3, pusieron fin a las dudas sobre la misma. 
Pese a ello, continúa adoleciendo la redacción legal del precepto de una falta de tipificación 
que sigue generando ciertas discrepancias. 
Paralelamente a la proliferación del debate meramente jurídico, el procedimiento 
concursal se consolidó desde la entrada en vigor de la Ley como una vía idónea para liquidar 
empresas en estado de insolvencia, contraviniendo así la voluntad del legislador. Esto es, el 
legislador había proyectado la Ley Concursal como un mecanismo indirecto de ordenación de 
los deudores insolventes en nuestro mercado, optando por el convenio de acreedores como 
solución preferente para el concurso4. La realidad a lo largo de los años y por diferentes 
motivos, los cuales no se va a entrar a analizar aquí, ha venido demostrando que la solución 
mayoritaria en los procedimientos concursales ha sido la de liquidar el activo del concursado, 
aisladamente o en globo, para así satisfacer los créditos concursales5.  
Siendo la apertura de la fase de liquidación presupuesto necesario e inicial para 
apreciar una eventual responsabilidad concursal del deudor, la tendencia a optar por la 
solución liquidatoria en detrimento de la convenida ha conllevado que un gran número de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
3 BOE núm. 282, 23-11-2011, pp. 106745-106801. 
4 Concretamente, el citado Preámbulo, en el segundo párrafo su apartado VI, se refiere al Convenio como la 
solución normal del concurso. 
5 En este sentido, los datos no dejan lugar a dudas. El porcentaje de convenios aprobados sobre el total de 
procedimientos instados oscila entre el 5 y el 10% entre los años 2006 y 2012. Y respecto a tal porcentaje, 
más significativo aún es el relativo a los convenios aprobados en fase común mediante propuesta anticipada 
de convenio, que ha ido cayendo paulatinamente hasta llegar a un 11,78 % en el año 2012. Datos extraídos 
de VAN HEMMEN, E.F. «La sociología de la liquidación concursal en la realidad española», en VV.AA. 
(dir. ROJO, A./QUIJANO, J./CAMPUZANO, A.B.): La Liquidación de la masa activa. VI Congreso 
Español de Derecho de la Insolvencia: “In memoriam Emilio Beltrán”, Cizur Menor (Navarra): Thomson 
Civitas, 2014, p. 51.	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casos, relativos a la responsabilidad que aquí se estudia, se den en los tribunales justo en la 
época en que, como se ha dicho, el sustento normativo y dogmático de este precepto padecía 
de significativas incoherencias e inconsistencias. 
Ello se enmarca dentro de un contexto en el que el Derecho de la Insolvencia ha 
cobrado una notable singularidad e importancia en la última década como mecanismo 
indirecto de ordenación del mercado y, además, como una de las vías de la que ha dispuesto el 
legislador para amortiguar los efectos nocivos de la acuciante crisis económica actual en 
nuestro tejido empresarial. Por ello, el legislador, a través de varias reformas6, ha establecido 
en el seno de la normativa concursal diversos mecanismos de reestructuración de la deuda del 
insolvente, así como medidas que tienden a facilitar la consecución de un convenio de 
acreedores. Efectivamente, se persigue el objetivo, de interés general, de promover soluciones 
al concurso, ya sea en fase preconcursal ya sea en el mismo procedimiento judicial, que 
garanticen la viabilidad empresarial y la continuidad de la actividad sin menoscabar con ello 
los intereses del acreedor concursal.  
En suma y a tenor de todo lo expuesto, podría inferirse de lo dicho que la cuestión ha 
quedado del todo resuelta y que ya no suscita controversia jurídica alguna. Admitiendo que el 
debate entorno a ello en el plano teórico-dogmático no presenta actualmente el interés 
doctrinal que se originó con la entrada en vigor de la nueva Ley Concursal (baste con ver el 
ingente volumen de monografías y estudios publicados en los años siguientes a su 
promulgación), la problemática subsiste en la praxis.  
 De este modo, en la práctica, la aplicación que hacen jueces y tribunales de la norma y 
de la doctrina del Tribunal Supremo al caso concreto muchas veces no resiste a un análisis 
pormenorizado de la misma en lo que a técnica y fundamentación jurídica se refiere, 
subsistiendo la incomodidad de la responsabilidad concursal en lo relativo a la observación de 
los Principios Generales de nuestro Ordenamiento en materia de responsabilidad civil, así 
como de la normativa societaria en cuanto a responsabilidad de los administradores. Los 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
6 Estas reformas en materia de refinanciación y reestructuración de la deuda han entrado en vigor mediante 
el Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo (BOE, núm. 58, 8-3-2014, pp. 21944-21964), y la Ley 17/2014, 
de 30 de septiembre (BOE núm. 238, 1-10-2014, pp. 77261-77289). También, aunque de manera tangencial, 
dicha cuestión ha sido objeto de revisión legislativa en lo que se refiere aprobación del convenio de 
acreedores, en aras a su fomento, en el Real Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes 
en materia concursal (BOE núm. 217, 6-9-2014, pp. 69767-69785). 
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esfuerzos del legislador, los tribunales y la doctrina no han solucionado en puridad tales 
cuestiones.  
 La consecuencia directa de ello es la disparidad de criterios en la casuística de nuestros 
tribunales, donde en multitud de ocasiones no se encuentran sólidos razonamientos jurídicos 
que permitan comprender el motivo por el cual el juzgador adopta tal posición. La inmediata 
y más grave de las consecuencias es el eminente perjuicio para la seguridad jurídica, más 
preocupante aquí si cabe al tratarse de preceptos que tienen como principal efecto una sanción 
patrimonial de notable magnitud para el sujeto condenado.   
 La pervivencia de estas deficiencias en el pacífico, presuntamente, panorama actual, al 
menos en comparación con el anterior período al que se ha hecho referencia, justifican el 
estudio que aquí se va a realizar sobre la cuestión, con el objetivo de poner de manifiesto que 
el avance acaecido alrededor de la cuestión es sumamente positivo pero no del todo suficiente. 
Todo ello desde una visión crítica de la norma aplicable, la jurisprudencia y la doctrina, 
mediante la cual no se pretende tanto aportar soluciones a las dificultades planteadas como sí 
constatar, con apoyo en la casuística y atendiendo al estado actual de la cuestión, la necesaria 
revisión de aquellas soluciones que se han ido dando hasta el momento y que no terminan de 
disipar las dudas en cuanto a los criterios utilizados, así como la fundamentación de los 
mismos. 
 Por todo ello, y dadas las características y extensión de este trabajo, la presente obra 
parte de una vocación generalista a la hora de abordar la problemática descrita, sin perjuicio 
de tratar algunos puntos específicos con mayor profundidad. Asimismo, se opta por analizar 
únicamente el régimen de la responsabilidad concursal en lo que afecta a la figura del 
administrador social, bien sea de hecho bien sea de derecho, por ser ésta la figura de mayor 
importancia en nuestro Ordenamiento mercantil en relación a todos los sujetos que pueden 
verse afectados por la sentencia de calificación. Esto se debe, principalmente a dos razones. 
La primera de ellas, por la especial trascendencia que reviste el Administrador en nuestro 
Derecho Societario, como figura necesaria para el funcionamiento de las sociedades de capital 
en el tráfico mercantil, así como para su buen gobierno corporativo7. La segunda razón, deriva 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
7 Cuestión ésta, la del Gobierno Corporativo, de creciente interés en las últimas décadas en nuestro país, 
especialmente en lo que se refiere que sociedades cotizadas. Consecuencia de ello es la reciente reforma 
introducida por la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital 
para la mejora del gobierno corporativo (BOE núm. 293, 4-12-2014, pp. 99793 - 99826). 
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de la primera. Precisamente por la notoriedad del administrador societario en el tráfico 
mercantil, siendo el representante legal de la sociedad a la que administra y quién asume 
obligaciones en nombre y por cuenta de la misma, cuando el deudor concursal es una persona 
jurídica, lo más frecuente es que la sentencia que resuelve la sección de calificación afecte al 
administrador o administradores de la misma, por ser los sujetos a los que se les puede 
imputar en mayor medida las conductas antijurídicas que sirven de presupuesto material para 
la apreciación de la responsabilidad concursal.   
En virtud de todo lo explicitado, la estructura del presente trabajo se divide en tres 
capítulos. El primero de ellos, se dedica al estudio de aquellos aspectos jurídicos a los que 
debe acudirse necesariamente para una correcta interpretación sistemática de la 
responsabilidad concursal. Estos aspectos se refieren al sistema legal de deberes inherentes al 
cargo de administrador previsto en nuestro Derecho Societario, a la relación que la 
responsabilidad concursal guarda con el mismo y a las finalidades que el Ordenamiento ha 
reservado para la sección de calificación.  
En el segundo capítulo se aborda la regulación legal actual de la responsabilidad 
concursal. En primer lugar, se estudia la procedencia de los diferentes presupuestos objetivos 
que dispone la norma, así como la justificación de los mismos. En segundo lugar, se aborda el 
ámbito subjetivo del precepto circunscrito al administrador social. En este apartado se expone 
la incidencia en la aplicabilidad de la norma que tienen las diversas situaciones y modos en 
que el órgano de administración realiza sus labores. A tal efecto, se examina la situación del 
administrador de derecho, del administrador de hecho, de la administración a cargo de 
persona jurídica y el papel del administrador social cuando la concursada está integrada en un 
grupo de sociedades. En tercer lugar, se ofrece una exposición sucinta del debate doctrinal 
alrededor de la naturaleza jurídica de la responsabilidad concursal y la posición variable del 
Tribunal Supremo al respecto. Por último, cierra el capítulo el tratamiento del alcance que 
tiene la cobertura del déficit concursal, tanto en lo referente a la cuantía a cubrir como a su 
distribución cuando existe una pluralidad de condenados. 
Por fin, el tercer capítulo se reserva al régimen de compatibilidad y, en su caso, 
coordinación de la responsabilidad concursal con las acciones societarias de responsabilidad 
de los administradores. Este estudio se centra en las motivaciones que han llevado a tomar 
12	  
	  
estas medidas respecto a la acción social e individual de responsabilidad, así como a la acción 








































Capítulo primero: CUESTIONES PRELIMNARES 
	  
1. La responsabilidad del administrador de la sociedad de capital en 
nuestro Derecho 
Como se ha dicho en la introducción de este trabajo, uno de los mayores problemas, 
sino el principal, que suscitó la entrada en vigor del precepto que contenía  la denominada 
responsabilidad concursal, dispuesta  hoy en el art. 172 bis LC, fue su acomodo respecto a 
otras categorías e instituciones jurídicas preexistentes. Esto se debe a que tal responsabilidad 
concursal encuentra su sustrato en nuestra legislación societaria, particularmente, en los 
deberes inherentes al cargo de administrador que la Ley impone a éste. De estos deberes, a su 
vez, derivan las diversas acciones de responsabilidad que se pueden ejercer contra los 
administradores que no observen aquéllos. Se trata de la acción de responsabilidad por daños, 
prevista en el artículo 236 y siguientes de la LSC, y la responsabilidad por deudas sociales, 
contenida en el artículo 367 LSC, de las que se hablará específicamente en el capítulo tercero 
de esta obra, dedicado al estudio de la coordinación entre todas ellas cuando la sociedad de 
capital en cuestión se encuentra en situación de pérdidas o insolvencia. 
Por esto,  resulta necesario como punto de partida exponer los deberes inherentes al 
cargo de administrador y examinar la función que ostenta el régimen de responsabilidad 
general que establece la Ley de Sociedades de Capital a tal efecto, tarea que conduce, 
posteriormente, a establecer cuál es la relación existente entre ésta y la responsabilidad 
contenida en el artículo 172 bis de la Ley Concursal.    
Así, a partir de las consideraciones que se puedan extraer de este epígrafe, y junto con 
las propias del siguiente epígrafe de este capítulo relativo a la ratio que impera en la sección 
de calificación, se obtendrá la base sobre la que necesariamente ha de erigirse la 




1.1. De los deberes inherentes al cargo y la función del régimen general de 
responsabilidad 
La relación jurídica que se da entre la sociedad de capital y los integrantes de su 
órgano de administración goza de una doble calificación, por tener naturaleza orgánica y, a su 
vez, contractual. La visión sobre la ponderación de ambas relaciones y el peso relativo de 
cada una de ellas vendrá mediatizada inequívocamente por la postura que se mantenga en el 
vetusto debate entre los partidarios de la tesis contractualista8 y los que lo son de la tesis 
corporativista9.  
Independientemente de lo que se sostenga respecto a tal discusión dogmática, existe 
un elemento fiduciario incontestable en el que se basa la relación entre la sociedad mercantil y 
su administrador. Ello se debe a que el administrador, como órgano de la sociedad, goza de la 
capacidad para generar derechos y obligaciones para la misma operando en el tráfico jurídico 
y económico. Así, la actuación de aquél vincula directamente a la sociedad a la que 
representa, en virtud del acuerdo de la Junta por el cual se le nombra y la correspondiente 
aceptación del cargo. 
Esta fiducia10, pues, junto con la autonomía de la que goza el administrador frente a la 
sociedad para desempeñar sus funciones de gestión y representación (art. 209 LSC), y el 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
8 Esta posición considera, en síntesis, que los actos de nombramiento y aceptación del cargo de 
administrador implican la conclusión  de un contrato de carácter sui generis, que aúna rasgos de los 
contratos de mandato, de arrendamiento de servicios o incluso de trabajo, y en el que se dan aspectos de 
autonomía y otros de subordinación. Frente a esto, como posición doctrinal mayoritaria hoy en día, se 
entiende que los referidos actos de nombramiento y aceptación no dan lugar a contrato alguno, sino que se 
tratan de actos corporativos. Por ello, el contenido de la relación jurídica entre sociedad y administrador 
deriva de la Ley y de los Estatutos, que determinan, por ende, los deberes de diligencia y lealtad y otros 
aspectos tales como la duración del cargo, la retribución, etc. Así en SÁNCHEZ CALERO, F.: Los 
administradores en las sociedades de capital, 2ªed., Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 2007, pp. 
100-101.  
9 Nuestro Código de Comercio (RD de 22 de agosto de 1885, BOE núm. 289,de 16 de octubre), a partir de 
una óptica contractualista de la figura del administrador, y siguiendo la tradición francesa, concebía a los 
administradores únicamente como mandatarios de la sociedad. Con la Ley de régimen jurídico de 
Sociedades Anónimas de 1951, en adelante LSA, (BOE núm. 119, de 18 de julio), se introdujo la 
concepción orgánica de la figura del administrador y de su relación jurídica con la sociedad, motivada por la 
tendente desvinculación entre el capital y la gestión que ya se apreciaba por aquel entonces. Para una 
exposición completa de tales antecedentes, véase GARRIGUES, J.: «Órganos de la sociedad. De los 
administradores», en GARRIGUES, J./URÍA, R.: Comentario a la Ley de Sociedades Anónimas, vol. II, 3ª 
ed., revisada, corregida, y puesta al día por MENÉNDEZ A, y OLIVENCIA, M., Madrid, 1976, pp. 10-13. 
10 De forma correlativa a la imperatividad (sin perjuicio de la eventual dispensa del art. 230 LC) de la 
regulación acerca de los deberes de los administradores y su régimen de responsabilidad, la sociedad no 
puede, a través de la voluntad de sus socios, limitar este elemento fiduciario que se da en la relación entre 
ambos. Así lo establece el art. 234 LSC, por el que se dispone la ineficacia frente a terceros de cualquier 
limitación a las facultades de representación del administrador. 
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principio general de buena fe contenido en los artículos 7.1 y 1.258 del Código Civil11 están 
íntimamente relacionados con el sometimiento de aquél a unos deberes en el ejercicio de su 
cargo, siendo la inobservancia de estos deberes la que motiva la asunción de determinadas 
responsabilidades. En concreto, la posición fiduciaria del administrador de la sociedad de 
capital tiene como implicación directa la observancia del deber de fidelidad, cuyo significado 
no es otro que anteponer siempre el interés social al interés particular que pudiese tener el 
administrador en cualquier situación de conflicto de intereses, proscribiendo así la obtención 
de ventajas por parte de éste a expensas de la sociedad12.  
Actualmente, la Ley de Sociedades de Capital tipifica este deber de fidelidad en sus 
artículos 227 al 23213. De él derivan otros de carácter específico como son el deber de no 
realizar transacciones con la sociedad, el de no aprovechar en beneficio propio las facultades 
que ofrece el cargo; la prohibición de aprovechar oportunidades de negocio relacionada con la 
actividad social o la prohibición de entrar en competencia con la sociedad. Todos ellos, como 
ya se ha expresado, giran, directa o indirectamente, en torno a la noción de conflicto de 
intereses y, por ende, se requiere previamente la delimitación del concepto de interés social14. 
En nuestro Derecho positivo se alude en varios preceptos (por ejemplo, 190.3 y 204.1 LSC) a 
tal noción sin dar un concepto del mismo15, debiendo estar por tanto a la postura que viene 
manteniendo la Sala Primera de Tribunal Supremo al respecto, que considera que el interés 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
11  Real Decreto de 24 de julio de 1889 (BOE núm. 206, 25-7-1889, pp. 249 - 259). 
12 Véase LLEBOT MAJÓ, J. O.: «Deberes y responsabilidad de los administradores», en VV.AA. (dir. 
ROJO, A./BELTRÁN SÁNCHEZ, E.) : La responsabilidad de los administradores de las sociedades 
mercantiles, 5ªed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p.33. 
13 Hasta la entrada en vigor de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, se regulaba en su artículo 226. Con esta 
reciente reforma, se le ha dado una nueva redacción a la cláusula general, incluyendo una referencia a la 
obligación del administrador de obrar con buena fe como leal representante. La reforma también conlleva un 
apartado segundo, en el que se dispone expresamente la obligación de indemnizar a la sociedad por el daño 
causado en caso de infracción del deber de lealtad (vía art. 236 LSC), así como la posibilidad de instar una 
acción por enriquecimiento injusto contra el administrador. Además, se han refundido todos los deberes 
específicos derivados del deber de lealtad en dos preceptos, el 228 y 229 LSC, dándoles una regulación más 
exhaustiva. 
14 Con la referida desvinculación entre propiedad y gestión, el interés de los socios o accionistas se 
contrapone al de los gestores, cuestión que obliga a abandonar la concepción del interés social únicamente 
como la maximización del dividendo para el socio o accionista. La búsqueda del equilibrio entre ambas 
posiciones es una de las materias que aborda el Corporate Governance del que se hablará infra, siendo una 
de las soluciones establecer sistemas de remuneración mixta o variable para los administradores como 
incentivo, consiguiendo así una comunidad de intereses acerca de la maximización de valor de la Compañía.  
15 Sin embargo, y a raíz de la reforma legislativa que tiene causa en la Ley 31/2014, el legislador ha tenido a 
bien ofrecer una extensión del ámbito del interés social, estableciendo en el art. 204.1 LC que hay lesión del 
interés social “(…) también cuando el acuerdo, aun no causando daño al patrimonio social, se impone de 
manera abusiva por la mayoría.” Así pues, anuda dicha lesión a la noción de abuso de derecho (art. 7 CC).  
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social reside en la motivación común de todos los socios por conseguir el mayor valor posible 
de su participación en el capital, a partir de una tesis contractualista16.  
El deber de fidelidad o lealtad no es el único que integra la relación jurídica del 
administrador con la sociedad, sino que junto al mismo se encuentra el deber de diligencia, 
regulado en el artículo 225 LSC,  en virtud del cual los administradores han de observar el 
modelo de conducta del ordenado empresario, siendo éste un requisito similar al que se le 
exige al factor o gerente ex artículo 281 y siguientes del CCom. No obstante, en sentido 
estricto, el administrador no es un empresario, ya que actúa siempre en nombre y por cuenta 
de la sociedad aunque asumiendo el riesgo empresarial, pero tal exigencia, la de un nivel 
medio de diligencia, lo que busca es la máxima profesionalidad en el ejercicio de un cargo 
que, sin duda, es de carácter empresarial17.  
En definitiva, la gestión cotidiana de la sociedad por parte del administrador ha de ser 
ordenada y prudente, teniendo como referencia el objeto y el interés social durante el ejercicio 
de su cargo. Ello quiere decir que existe un estándar de conducta exigible pero no un listado 
que abarque taxativamente los actos de gestión y representación admisibles de forma 
abstracta18, o que por el contrario excluya expresamente los proscritos por quedar fuera de tal 
estándar, sino que más allá de la las obligaciones que establezcan la Ley y los Estatutos, habrá 
que estar al relativismo19 que exige atender a las circunstancias de cada caso, esto es, la 
adecuación de la conducta del administrador a las funciones específicas que le hayan sido 
atribuidas, el modo en que se administre la sociedad, así como el objeto social de la misma. 
Por ello, para su concreción serán sumamente relevantes los criterios jurisprudenciales al 
respecto. 
Respecto a la cláusula general de diligencia y la extensión de la misma, la última 
reforma d la Ley de Sociedades de Capital, a través de la ya mencionada Ley 31/2014, ha 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
16 Esta tesis, entre otras, en las SSTS 991/2012, de 17 de enero (FJ7º), 400/2007, de 12 de abril (FJ 8º); 
1131/2002, de 29 de noviembre (FJ 3º); y 943/1991, de 19 de febrero (FJ 2º).	  
17 Vid. SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades…, ob. cit., p. 181. 
18 Ello sería del todo imposible, dadas las grandes dificultades de prever legalmente todas las conductas 
exigibles y los costes que esto supondría. La indeterminación de la norma estriba en la propia naturaleza de 
la actividad de administración y representación de la empresa. En este sentido,  LLEBOT MAJÓ, J. O.: 
«Deberes y responsabilidad…», ob.cit., p. 27. 
19 Sobre la casuística de la violación del deber general de diligencia, véase una lista ejemplificativa en 
SÁNCHEZ CALERO, F.: Ibídem, pp. 183-185. 
18	  
	  
limitado la misma tipificando la llamada Business Judgement Rule20. En esencia, el artículo 
226 LSC, bajo la rúbrica Protección de la discrecionalidad empresarial, viene a poner coto al 
deber de diligencia, disponiendo que en lo relativo a la toma de decisiones estratégicas o de 
negocio, incluidas en el ámbito de la discrecionalidad empresarial, dice la norma, se considera 
cumplido el estándar de diligencia del ordenado empresario habiendo mediado buena fe, en 
ausencia de conflicto de interés, con la información suficiente y en el marco de un 
procedimiento de decisión adecuado. Es decir, de conformidad con el precepto, el legislador 
ha entendido conveniente limitar la responsabilidad del administrador en los supuestos en que 
el eventual daño producido a la sociedad no es causado por su actuación negligente, porque ha 
cumplido todos los deberes legales que la Ley le impone, pero aún así existe una lesión al 
interés social que puede ser imputable materialmente a su conducta, estableciendo una 
relación de causalidad. Se asume, por tanto, a partir de un criterio de racionalidad, que en 
estos casos el perjuicio que derive de la decisión estratégica del administrador es 
consecuencia directa de la asunción del riesgo empresarial y, por ello, no merece reproche 
legal alguno.    
Por otra parte, junto a los deberes que integran la relación fiduciaria entre el capital y 
el órgano de administración, esto es, lealtad, diligencia y el resto de deberes específicos 
derivados de los mismos21, se impone un régimen especial de responsabilidad por incumplir la 
obligación de disolver la sociedad cuando concurre causa disolutoria. Estas obligaciones 
sociales encuentran su causa en lo que se han llamado deberes legales22, a diferencia de los 
deberes fiduciarios.  Estos deberes legales son dos: el deber de convocatoria de junta general 
(art. 365 LSC) y, en su caso, el deber de solicitud de disolución judicial (art.366 LSC). 
El primero de ellos, el de convocar la junta general, concurre cuando se dan algunas de 
las causas de disolución que contiene el art. 363 LSC, destacando entre ellas la causa de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
20 Institución de origen norteamericano cuya formación viene dada principalmente por los tribunales del 
estado de Delaware, el de mayor número de sociedades constituidas en territorio estadounidense. Esta 
doctrina nace con la función principal de evitar que las decisiones empresariales sean substituidas ex post 
por decisiones judiciales al determinarse la infracción del deber de diligencia. Dicha doctrina fue modulada 
tras el escándalo del caso Enron en 2001, que tuvo como consecuencia directa la aprobación de la Ley 
Sarbanes-Oxley en 2002, la cual ha venido a reforzar los deberes de información de los administradores. Así 
en  GROSS-BROWN, S.: «Deberes de administradores en el derecho comparado: El deber de diligencia y el 
business judgement rule», Revista de Derecho de Sociedades, julio-diciembre 2011, núm. 37, pp. 307-316.	  
21 Arts. 225.3, 228 y 229 LSC. 
22 Así en BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales» 
en VV.AA. (Dir. ROJO, A./BELTRÁN SÁNCHEZ, E.) : La responsabilidad de los administradores..., ob. 
cit., p. 258. 
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disolución consistente en la disminución del patrimonio neto por debajo de la mitad del 
capital23. Siendo competencia de los socios disolver la sociedad, la obligación, instrumental se 
podría decir, del administrador es facilitar el cauce formal preceptivo para que se adopte tal 
acuerdo. De forma sucesiva o subsidiaria, el segundo deber surge si subsiste la causa legal de 
disolución y no se ha acordado la disolución de la Sociedad, bien sea porque el administrador 
no ha convocado la junta general bien sea porque habiéndola convocado los titulares del 
capital no adoptaron dicho acuerdo en tales términos. Es entonces cuando el órgano de 
administración debe instar la disolución judicial.  
En suma, la existencia de estas obligaciones inherentes al ejercicio del cargo, o en 
precisión, el incumplimiento de las mismas, es el presupuesto objetivo inexcusable para la 
apreciación de la responsabilidad del administrador. Así, se puede hablar de una función 
común, en sentido lato, en ambos sistemas de responsabilidad atendiendo a la posición 
preponderante de los administradores en la operativa societaria, que es la del buen 
funcionamiento del mercado. En efecto, existe una función de ordenación indirecta del 
mercado, en virtud de la cual el legislador intenta, a través de sendos regímenes de 
responsabilidad, forzar al cumplimiento de los deberes y, así evitar los perjuicios que de su 
incumplimiento pudieran surgir, operando como una suerte de control de actuación24.  
En relación con este control de actuación ha de mencionarse, de forma ineludible, la 
materia relativa al Gobierno Corporativo (Corporate Goverance) de las sociedades de capital, 
el cual cobra especial relevancia para las sociedades cotizadas por el peso específico de estas 
grandes compañías en las economías nacionales y también, hoy en día debido al fenómeno 
consolidado de la globalización, en la economía comunitaria e internacional. Se ha puesto de 
manifiesto que el fenómeno cada vez más importante del gobierno corporativo no solamente 
es de gran interés en todo lo relativo al buen funcionamiento de las sociedades mercantiles en 
cuanto a su gestión, sino que ha trascendido a una instancia superior, constituyendo así 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
23 Sobre la concreción del momento en que esas pérdidas son constitutivas de causa de disolución  y la 
cuantía de las pérdidas exigidas, véase BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad de los 
administradores...», ob. cit., pp. 259-261. 
24 Control de actuación que se ha ido objetivando, restándole progresivamente la esencialidad del elemento 
intencional que se establecía bajo el régimen de la LSA de 1951, llegando hoy a tipificar una 
responsabilidad plenamente objetiva y de naturaleza sancionadora, como es la del art. 367 LSC. Vid. 
SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades…, ob. cit., p. 310. 
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materia incluida en el ámbito del orden público económico25. Además, ello también se ha 
visto influido por lo que algún autor ha denominado la moralización de los mercados y de 
quienes en ellos operan26.  
Los Códigos de conducta o normas deontológicas son la herramienta normativa a 
través de la cual se formulan listados programáticos con pautas dirigidas a una actuación 
acorde con la ética empresarial27 y la observancia de los principios del Gobierno Corporativo. 
Dichos códigos pueden ser voluntad directa del legislador (hard law) o de otras fuentes 
normativas que operan como instrumentos de autorregulación (soft law), Son ejemplos de esto 
último el Código de Buen Gobierno del Informe sobre el Gobierno de las Sociedades 
Cotizadas (Informe Olivencia), centrado en recomendaciones acerca del código ético que han 
de seguir los consejos de administración y hecho público el 26 de febrero de 1998, o el 
Código Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas de 2006 aprobado por la 
CNMV, cuya última revisión se ha llevado a cabo en 201328. Sobre el contenido de este 
Código de buenas prácticas y demás normas o recomendaciones de buen gobierno 
corporativo, las sociedades cotizadas están obligadas a confeccionar un Informe Anual de 
Gobierno Corporativo (art. 61 bis de la Ley del Mercado de Valores29) en el que han de 
exponer el seguimiento de dichas normas.  
En España esta cuestión es relativamente joven en lo que se refiere a producción de 
normativa vinculante. Dichas normas son producto de las conclusiones alcanzadas por 
comisiones de expertos constituidas ad hoc con tal fin. Claro ejemplo de ello es la Ley 
26/2003, de 17 de julio, de transparencia de las sociedades cotizadas30, y que recogió las 
recomendaciones del Informe Aldama, resultante del trabajo realizado por la Comisión 
Especial para el Fomento de la Transparencia y Seguridad en los Mercados y en las 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
25 En este sentido, el Preámbulo de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, en su apartado primero, se refiere a la 
complejidad en la estructura de gobierno de determinadas entidades, su falta de transparencia y la 
imposibilidad para determinar la cadena de responsabilidad dentro de estas organización como causas 
indirectas y subyacentes de la reciente crisis financiera.	  
26 Vid. MORILLAS JARILLO, M.J.: Las normas de conducta de los administradores de las sociedades de 
capital, Las Rozas (Madrid): La ley, 2002, p. 456. 
27 Vid. MORILLAS JARILLO, M.J.: Ibídem, p. 456, n. 846. 
28Disponible en <www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/CodigoGov/CUBGrefundido_JUNIO2013.pdf> 
29 Ley 24/1988, de 28 de julio (BOE núm. 181, 29-7-1988, pp. 23405-23425). 
30 Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de 
Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 
1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anónimas cotizadas 
(BOE núm. 171, 18-7-2003, pp. 28046-28052). 
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Sociedades cotizadas. Esta Ley introdujo de  forma expresa el deber de fidelidad, el deber de 
información como un deber específico del deber de diligencia, así como un catálogo de 
obligaciones instrumentales derivadas del deber genérico de fidelidad. Asimismo, amplió el 
ámbito subjetivo de la responsabilidad al incluir al administrador de hecho. En relación al 
régimen de deberes y su correlativo de responsabilidad de los administradores y su incidencia 
con el gobierno de las sociedades de capital, en la doctrina se ha considerado conveniente 
optar por un sistema asimétrico en el que tipifique con concreción las situaciones que 
infringen el deber de lealtad, a las que les correspondería una mayor severidad por su 
incumplimiento y, en cambio, mayor laxitud en cuanto al deber de diligencia y la actuación 
negligente en cuanto a la gestión del riesgo empresarial en aras a una optimización de los 
recursos de la sociedad31. 
Siguiendo esta línea, recientemente, la ya citada Ley 31/2014, de 3 de diciembre, 
producto de la Comisión de expertos creada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de 
mayo de 2013, ha introducido novedades dirigidas a mejorar el gobierno de las sociedades de 
capital, tanto en las cotizadas como en las no cotizadas. La nueva norma focaliza su 
contenido, principalmente, sobre las competencias de la junta en cuestiones esenciales de la 
gestión social, la concreción legal del conflicto de intereses y la remuneración de los 
consejeros. 
En otro orden de cosas y volviendo al distinto fundamento de ambos sistemas de 
deberes, los fiduciarios y los legales, existen, consecuentemente, diferencias en la función que 
ostenta cada sistema de responsabilidad. La exposición de tal distinción es de gran utilidad 
para determinar qué figura se aproxima más la responsabilidad concursal del art. 172 bis LC 
en cuanto a la finalidad de ésta última. 
Respecto a la responsabilidad ordinaria o subjetiva (arts. 236 y ss. LSC), opera en 
primer lugar como ya se ha dicho, como aseguramiento de la conducta diligente y leal de los 
administradores y como contrapartida al amplio poder que se les confiere en el ejercicio de su 
cargo. Pero la función más relevante desde el prisma societario es, sin duda, la de protección 
del patrimonio social. Efectivamente, el Ordenamiento prevé mecanismos para que el 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
31 Estas reflexiones en PAZ-ARES, C.: Responsabilidad de los administradores y gobierno Corporativo, 
Madrid: Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Centro de Estudios, 2007, pp. 




patrimonio de la sociedad se vea resarcido por la conducta negligente del administrador 
cuando tal patrimonio, el de un ocio o el de un acreedor social hayan sido lesionados por 
dicha negligencia. Esta protección se otorga bien a través de la acción social (238 LSC) bien 
de forma indirecta mediante la acción individual (241 LSC), porque el patrimonio de la 
sociedad puede verse lesionado directamente por la conducta de aquél o de forma mediata por 
la reclamación del socio o del acreedor frente a la sociedad por su perjuicio individual.  
Esta protección del patrimonio social es la reacción frente a los principios generales de 
Derecho Común relativo a la responsabilidad civil (1104 y 1902 CC), en virtud de los cuales 
el daño producido al acreedor social ha de ser reparado aun cuando se trate de sociedades de 
capital y no personalistas. La sociedad, a partir de una concepción orgánica de la figura del 
administrador, es la que en última instancia viene obligada a responder frente al acreedor 
perjudicado. Ello sin duda constituye una excepción a la tradicional teoría general de las 
sociedades de capital y la irresponsabilidad de las mismas más allá de su capital social, teoría 
por otra parte, vastamente superada por la doctrina del levantamiento del velo32 en situaciones 
de fraude o abuso de derecho de la personalidad jurídica.  
Por otra parte, en cuanto a la responsabilidad objetiva del art. 367 LSC, ésta se 
encuentra fuera del radio de la institución decimonónica de la responsabilidad civil ordinaria 
dispuesta en nuestro Código Civil y, por tanto, se predica su autonomía33 respecto a la 
responsabilidad dispuesta en los arts. 236 y siguientes LSC. No obstante, es evidente que en 
estos casos, si bien de manera mediata, también se da un incumplimiento del deber de 
diligencia, como consecuencia del incumplimiento de los deberes legales de instar la 
disolución. Es por ello que algún autor ha entendido que se trata también, en última instancia, 
de otra responsabilidad por culpa34, siendo necesario que se le impute al administrador la 
conducta ilícita. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
32 Sobre la implantación en nuestro país de esta figura anglosajona (lifting the veil), resultó de gran 
trascendencia, la Sentencia de 28 de mayo de 1984, de la Sala de lo Civil de nuestro Tribunal Supremo, por 
ser el primer pronunciamiento íntegro sobre esta cuestión, en la que se resolvía un asunto relativo a 
responsabilidad civil de una sociedad anónima. Vid. DE ÁNGEL YÁGÜEZ, R.: La doctrina del 
“levantamiento de velo” de la persona jurídica en la jurisprudencia, 6ªed., Cizur Menor (Navarra): 
Thomson Civitas, 2013, pp. 129-132. 
33 Vid. MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores culpable. Calificación y responsabilidad 
concursal, Madrid: Thomson Civitas, 2006, p. 248. 
34 Vid. ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal del artículo 172 bis LC», en VV.AA. (dir, 
PULGAR EZQUERRA, J): El concurso de acreedores, Las Rozas (Madrid): La Ley, 2012, p. 592. Pese a 
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Se trata de un sistema de responsabilidad legal de carácter extraordinario que tiene 
como finalidad última el resguardo de los fondos propios de la compañía y más 
concretamente, la protección al capital social, así como a los terceros, en los supuestos en que 
el administrador no ha actuado siguiendo las directrices legales cuando la sociedad esté en 
situación de pérdidas graves u otra de las circunstancias del art. 363 LSC. Así, el sistema de 
responsabilidad por obligaciones sociales cumple tres funciones: una preventiva, una 
paraconcursal y otra represora35. 
La función preventiva, o preconcursal, se basa en la consideración del capital como 
última garantía para los acreedores sociales. Se persigue con ello evitar que la sociedad que se 
encuentre en situación de pérdidas graves continúe operando en el tráfico económico hasta 
alcanzar una situación de insolvencia que le impida afrontar sus obligaciones con los 
acreedores sociales. Por ello, cuando el patrimonio neto sea inferior a la mitad del capital, el 
administrador ha de promover la disolución voluntaria, la remoción de tal situación de 
infracapitalización o instar la disolución judicial si nada de ello se ha hecho36. No obstante, 
debe advertirse que el deber legal de convocar junta para la disolución de la sociedad decae 
por completo si concurre simultáneamente un estado de insolvencia, ya sea actual ya sea 
inminente (art. 365.1 in fine LSC, en coordinación con el 363.1.e) del mismo texto). Ello 
obliga a efectuar una necesaria delimitación conceptual entre la situación de pérdidas a que se 
refiere la norma y el estado de insolvencia. 
Es cierto que una secuencia lógica a partir de la normal dinámica empresarial lleve a 
pensar que la situación de infracapitalización cualificada que exige la Ley de Sociedades de 
Capital para disolver la Sociedad desemboque probablemente en un estado de insolvencia. 
Pero ello no ha de ser necesariamente así, pese a que en la literalidad del precepto que se 
ocupa del presupuesto objetivo en la Ley Concursal se mencionen de forma conjunta y 
aparentemente sucesiva, ya que son dos conceptos distintos que deben ser claramente 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
tal consideración, entiende el citado autor que su singularidad radica en que no se exige vinculación entre el 
hecho sancionado y el daño que pueda producir tal incumplimiento legal como consecuencia del mismo. 
35 Vid. BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad de los administradores…», ob. cit., pp.256-257. 
36 Puede darse el hecho de que habiendo cumplido el administrador con su deber legal de convocar junta, los 
socios comparecientes no hayan acordado tal disolución. Así, puede concurrir imposibilidad material para de 
adoptar dicho acuerdo, sobre todo en sociedades limitadas. Esto se debe a que no es válido el acuerdo 
adoptado en 2ª convocatoria, porque el art. 198 LSC no establece un quórum de constitución, sino la 
mayoría necesaria para adoptar los acuerdos, a diferencia de lo dispuesto para las anónimas en el art 193 
LSC. Por ello, en este supuesto si no se alcanza la mayoría ordinaria favorable sobre el 33% del capital, el 
administrador ha de proceder a la disolución judicial. Entre otras, esta interpretación restrictiva en RDGRN 
de 26-2-2013 (BOE núm. 69, 21-3-2013, pp. 2254-2259). 
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delimitados. Así, cuando el legislador hace referencia al endeudamiento del deudor en el 
artículo 2.3 LC, no se está refiriendo strictu sensu  a la proporción entre fondos propios y 
ajenos, sino que lo hace respecto a las deudas contraídas por el deudor, ya sean exigibles o no, 
y que subyacen a una situación de fondo de insolvencia37. Y concretamente, sobre las 
pérdidas societarias a efectos del art. 363 LSC, éstas no son por sí mismas constitutivas de un 
estado de insolvencia, dándose entre ellas y el estado de insolvencia una conexión causal 
meramente eventual y no necesaria38. En consecuencia, el administrador de la sociedad de 
capital que esté en situación de pérdidas significativas, las cuales no impliquen un estado de 
insolvencia actual o inminente, no puede optar por instar el concurso en lugar de promover la 
disolución de la sociedad, evitándose así posibles actuaciones en fraude de ley39. 
Clara manifestación de todo esto es la obligación legal, ya mencionada, de solicitar 
concurso de acreedores cuando se da el presupuesto objetivo del concurso (art. 2 LC) y se 
hubiese estado inmerso previamente en situación de pérdidas cualificadas, no habiéndose 
disuelto la sociedad o, al menos, convocado la junta con tal objeto. Así pues, los deberes 
societarios de convocar la junta y solicitar la disolución quedan enervados ante la obligación 
de solicitar el concurso. Ello no implica que en este supuesto concreto, la solicitud de 
concurso removiera la responsabilidad por deudas sociales, pues tras la conclusión del 
procedimiento concursal, los acreedores vuelven a estar legitimados para ejercitar la acción de 
responsabilidad basada en dicho presupuesto, al decaer la suspensión de su ejercicio prevista 
en la Ley Concursal. 
Sobre su función paraconcursal, entiende el autor referenciado supra que el acreedor 
social que haya contratado con una sociedad insolvente se ve abocado con frecuencia a instar 
la acción de responsabilidad por las deudas sociales contraídas tras la causa de disolución en 
lugar de instar el concurso necesario de acreedores, ya que en muchos casos se presenta inútil 
la vía concursal por la falta de bienes en la masa activa y porque, tras la reforma de la Ley 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
37 Vid. PULGAR EZQUERRA, J.: El concurso de acreedores. La declaración, Las Rozas (Madrid): La Ley, 
2009, pp. 350-351. 	  
38 Vid. PULGAR EZQUERRA, J.: Ibídem, p. 365. 
39 Vid. ASENJO RODRÍGUEZ, E.: «Coordinación entre las acciones de responsabilidad societaria y la 
acción de responsabilidad concursal. Especial referencia a la dualidad de la acción de responsabilidad por 
deudas-responsabilidad concursal», en VV.AA. (dir. ROJO, A./CAMPUZANO, A.B.) : La calificación del 
concurso y la responsabilidad por insolvencia. V Congreso Español de Derecho de la Insolvencia. IX 
Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 
2013, p. 309, n. 18. 
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38/2011, se prohíbe ejercicio de reclamaciones de los acreedores sociales mientras pende el 
procedimiento concursal (arts. 50.2 y 51 bis.1 LC). 
Por último, es indudable que existe aquí una intención represora, de la cual ha 
derivado la constatación de la naturaleza sancionadora de la responsabilidad del artículo 367 
LSC. La norma opera como una medida punitiva, mediante la cual se impone al administrador 
social una responsabilidad por deuda ajena ex lege40, por no haber cumplido con su deber de 
convocar junta o el deber subsidiario de instar la disolución judicial, habiéndose abandonado 
ya la tesis que sostenía que se trataba de una pena civil41. Este cambio sobre la naturaleza 
jurídica de la misma no implica por sí mismo que decaiga el carácter sancionador de la 
misma. Esta naturaleza sancionadora se equipara a la responsabilidad concursal42 para buena 
parte de la doctrina, a partir del análisis de las similitudes que guarda la responsabilidad por 
no disolver la sociedad cuando concurra causa legal con el reproche que merece la generación 
o agravamiento del estado de insolvencia que perjudique directamente a los acreedores 
concursales al haber provocar un déficit en la masa del concurso. 
1.2. De su conexión con la responsabilidad concursal 
Como se ha afirmado al inicio de este capítulo, la responsabilidad concursal encuentra 
su sustrato en las acciones de responsabilidad previstas en la Ley de Sociedades de Capital. 
Expuesto el panorama relativo a los deberes inherentes al cargo, el distinto origen que existe 
entre los llamados deberes fiduciarios y los legales y, por ende, las respectivas funciones que 
ostentan la responsabilidad por daños y la responsabilidad por deudas sociales, es necesario 
esclarecer dónde radica en mayor medida la conexión de la responsabilidad concursal con 
alguna de los dos sistemas de responsabilidad mencionados. Por esto, debe dilucidarse cuál es 
la función que reside en el actual régimen de la responsabilidad concursal buscando las 
mayores semejanzas con alguno de los dos regímenes descritos en el subepígrafe anterior.  
Para ello, es preciso empezar señalando qué deberes del administrador son los que 
tienen implicación notoria en la apreciación de la responsabilidad contenida en el artículo 172 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
40 Actualmente ésta es la doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. Véanse, entre 
otras, las SSTS 367/2014, de 10 de julio (FJ 3º), la 225/2012, de 13 de abril (FJ 2º) o la 458/2010, de 30 de 
junio (FJ3º). 
41 Esta calificación fue formulada, entre otras,  las SSTS 417/2006, de 28 de abril (FJ 2º) y 776/2001, de 20 
de julio (FJ 3º). 
42 Acerca de la naturaleza de la responsabilidad concursal, véase infra el epígrafe 3 del capítulo segundo.	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bis LC. En este sentido, es indudable que si un administrador lleva a cabo sus funciones de 
gestión y representación observando escrupulosamente los deberes de diligencia (lo cual, a 
priori difícilmente podrá ser así ya que la inconcreción de los preceptos imposibilita saber su 
contenido) no surge en modo alguno una conducta reprochable en sede de calificación del 
concurso. Pero, a su vez, esto no implica que, a tenor de la configuración legal del precepto 
concursal, se deba establecer una relación directa entre el incumplimiento los deberes 
inherentes al cargo de administrador, concretamente el de diligencia, y la correspondiente 
condena a la cobertura del déficit en el procedimiento concursal. Tal conexión se presenta de 
forma débil ya que lo que actúa como presupuesto objetivo en última instancia son los 
requisitos que exige la Ley Concursal, principalmente la calificación del concurso como 
culpable, y no el referido incumplimiento del deber general de diligencia. Efectivamente, la 
observancia del deber de diligencia y, por tanto, una actuación acorde con la del ordenado 
empresario, conllevaría que el administrador de la sociedad inste la disolución o solicite el 
concurso en debido tiempo y forma, mas dicha conducta ajustada a los deberes fiduciarios y a 
los deberes legales no obsta a una ulterior condena a asumir la responsabilidad por déficit 
concursal en la sentencia de calificación. 
El presupuesto material de la responsabilidad concursal es la declaración de 
culpabilidad en la sección sexta del concurso. Esta culpabilidad se estimará si concurren 
alguna de las circunstancias previstas en los artículos 164 y 165 LC y si, además, son 
imputables a la conducta de las personas afectadas por la sentencia de calificación. La 
generación o agravación del estado de insolvencia constituye la conducta que se quiere 
reprimir por parte del Ordenamiento, teniendo la sección sexta del procedimiento concursal 
este cometido. En consecuencia, se puede sostener que el deber cuyo incumplimiento motiva 
una eventual condena por el artículo 172 bis LC es el que obliga al administrador de la 
sociedad, además de al resto de personas que se pueden ver afectadas por la sentencia de 
calificación, a preservar a la sociedad de incurrir en una situación de iliquidez que le impida 
afrontar sus obligaciones y pagos corrientes o, en el supuesto de que ya esté la compañía en 
tal estado, a emplear los mecanismos financieros y jurídicos a su alcance para evitar que el 
estado de insolvencia se agrave.  
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Por lo tanto, a semejanza de la responsabilidad por deudas sociales contemplada en el 
art. 367 LSC43, la responsabilidad concursal se origina por la concurrencia de unos hechos 
que el Ordenamiento considera poco deseables a partir de la cláusula general y el listado de 
presunciones contenidas en los arts. 164 y 165 LSC, que habrán de ser imputados al 
administrador social. Las similitudes alcanzan su punto máximo en la cuestión acerca de la 
naturaleza jurídica de estas dos instituciones. Sobre ello tiene declarado nuestro Tribunal 
Supremo que ambas tienen la configuración de responsabilidad por deuda ajena, apartándose 
de una tesis netamente punitiva. Junto a esta posición, como alternativa, se presenta la que le 
atribuye una naturaleza resarcitoria, abandonada por la Sala Primera del Tribunal Supremo, 
tras sostenerla en un momento inicial44. Cabe advertir, no obstante, que dichas similitudes en 
cuanto a la finalidad encomendada por el legislador no conllevan una plena equiparación entre 
ambos regímenes, sino todo lo contrario, ya que entre ambos hay netas diferencias, por 
ejemplo, y entre otras, las relativas a su objeto y a sus efectos en el caso de que haya 
pluralidad de responsables. Así, mientras el objeto de la responsabilidad concursal es la 
cobertura del déficit en la masa activa resultante de la liquidación del concurso declarado 
culpable, la responsabilidad por deudas sociales se circunscribe a determinadas deudas que 
surjan tras la aparición de la causa legal de disolución que se trate45. Precisamente, esta falta 
de coincidencia entre sendos regímenes legales es la que hace difícilmente comprensible la 
incompatibilidad de acciones que ha dispuesto el legislador ex art.50.2 LC al respecto. Ahora 
bien, desde una óptica concursalista se justifica tal medida al entender que una eventual 
condena al pago de las deudas sociales sería perjudicial para el concurso, por quedar 
minorado el patrimonio individual del administrador, pudiendo restar eficacia a una condena 
posterior a la cobertura del déficit concursal46. 
Es obvio que inmerso el procedimiento concursal en su sección sexta, ya no pueden 
operar aquí la funciones paraconcursal y preconcursal que se predicaban de la responsabilidad 
por deudas sociales, por lo que debería concluirse que únicamente impera en la regulación del 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
43 En ambas se aprecia un principio compartido sobre la moral comercial: las sociedades no pueden girar a 
costa de sus acreedores. Vid. MARÍN DE LA BÁRCENA, F.: «Responsabilidad Concursal», Anuario de 
Derecho Concursal, enero-abril 2013, núm. 28, p.107. 
44 Sobre esta cuestión se hablará infra con mayor detenimiento. Véase capítulo segundo, epígrafe 3. 
45 Fue la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anónima europea domiciliada en España (BOE 
núm. 273, 15-11-2005, pp. 37303-37308), en su DF1ª, la que aclaró la extensión de la responsabilidad, al 
circunscribirla únicamente a las deudas posteriores a la concurrencia de la causa de disolución, abandonando 
las dudas por la inconcreción literal de la norma inicial que podía dar a entender que se trataba de la 
totalidad de las deudas, interpretación que no se ajusta a la finalidad de la norma.	  
46 Ello se aborda con mayor detenimiento en el capítulo tercero, subepígrafe 2.3. 
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art. 172 bis LC una función represora o sancionadora por la cual se castiga al administrador 
social que no ha cumplido con su cometido, incumpliendo las disposiciones legales cuya 
observancia, en principio, evitan una generación o agravación del estado de insolvencia. Este 
punto de vista es insostenible en tanto que se aleja de la necesaria visión panorámica que ha 
de tenerse al respecto, esto es, atender a las funciones que ostenta el procedimiento concursal 
o mejor dicho, en rigor, el Derecho Concursal, y en él, más concretamente, la función de la 
sección de calificación. En relación con esta ratio más general, es con la que se conceptúa el 
sistema concursal de responsabilidad como un instrumento incentivador para la consecución 
de las finalidades del procedimiento concursal. El incentivo reside en generar unas 
expectativas suficientes tanto para el deudor concursado como para el acreedor concursal de 
la eficiencia del concurso. Esta eficiencia se predica respecto a la satisfacción razonable de las 
expectativas de cobro de los acreedores concursales, así como de la consecución de la 
continuidad de la actividad de la concursada, en atención al principio de conservación de 
empresa. Particularmente, para el administrador societario su interés radica principalmente en 
no infringir las obligaciones legales ligadas a la generación o agravación de la insolvencia y 
así, evitar un pronunciamiento de culpabilidad en la sección sexta con importantes 
repercusiones para su patrimonio. Es por ello que se concluye que la responsabilidad 
concursal cumple con una doble función, coincidente con las de la sección de calificación: 
sancionadora (que implica, a su vez, la preventiva) e indemnizatoria47.  
Esta última se manifiesta en tanto que con la condena al pago de la cobertura del 
déficit resultante de la fase de liquidación y, habiendo mediado la calificación del concurso 
como culpable, se permite a los acreedores satisfacer sus créditos en la parte que la 
liquidación de la masa activa no ha podido alcanzar. Siendo ello incontestable, en sentido 
estricto no puede sostenerse que se trate de una función indemnizatoria, sino más bien 
solutoria. Por finalidad solutoria se ha de entender el objetivo principal del concurso 
consistente en la satisfacción más eficiente y equitativa de los acreedores concursales48. Cabe 
puntualizar que junto a dicho objetivo concurren en el procedimiento concursal otros intereses 
en juego de diversa índole y gran importancia que la norma también quiere proteger, pero que 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
47Así lo considera BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad concursal», en VV.AA. (dir. GARCÍA-
CRUCES GONZÁLEZ, J.A.) : Insolvencia y responsabilidad, Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 
2012, pp. 229-230. 
48 En estos términos lo expresa CAMPUZANO, A.B.: «La responsabilidad de los administradores sociales 
de la persona jurídica concursada», en VV.AA. (dir. SEBASTIÁN QUETGLAS, R. / VEIGA COPO A.B.): 
Problemas actuales del concurso de acreedores, Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 2014, p. 399. 
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quedan sometidos a la prevalencia de aquél. Pese a esta concurrencia, como se ha dicho, el 
concurso tiene como objetivo primordial el pago a los acreedores personados en el 
procedimiento.  
Para ello, se articulan diversos mecanismos de muy diversa naturaleza cada una de 
ellos: los acuerdos de refinanciación en fase paraconcursal49, el acuerdo extrajudicial de pagos 
introducido por la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores50, la propuesta anticipada de 
convenio, el convenio de acreedores o la liquidación de la masa activa, bien sea en globo51 
bien sea de forma aislada. Pues bien, la responsabilidad concursal, viene a operar como el 
último mecanismo de que dispone el procedimiento concursal para asegurar las expectativas 
de los acreedores. Habiéndose consumado las otras opciones sin resultado fructífero y, 
especialmente, resultando baladí la fase de liquidación por concluir con déficit, esto es, la 
insatisfacción del pasivo concursal con todos los recursos obtenidos de la liquidación de la 
masa activa, el acreedor podrá ver resarcido su derecho de crédito si se cumplen todo los 
requisitos y condicionantes que el régimen legal del art. 172 bis LC prevé. 
Como se puede apreciar, el efecto principal buscado es el mismo en ambas 
perspectivas, tanto en la indemnizatoria como en la solutoria: que el acreedor concursal 
consiga satisfacer su crédito. Pero ello no obliga a otorgarle a la responsabilidad concursal 
una función indemnizatoria, en cuanto a que tal noción deviene necesariamente de la teoría 
general de la responsabilidad civil a la que en líneas anteriores se ha hecho referencia, en 
virtud de la cual se resarce un daño efectivamente producido que es causado por la conducta 
(activa u omisiva) culpable o negligente e imputable a la misma tanto fáctica como 
jurídicamente. En consonancia con el actual régimen jurídico previsto en la Ley Concursal, el 
cual no ofrece elementos consistentes para determinar la exigencia de una relación de 
causalidad entre algunas de las presunciones legales predispuestas en los arts. 164 y 165 LC y 
la generación o agravación de la insolvencia, y una interpretación sistemática del mismo, no 
es posible adjudicarle esta función indemnizatoria a la responsabilidad concursal en un 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
49 Su homologación judicial se encuentra regulada en la Disposición Adicional 4ª de la Ley Concursal. 
50 Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización (BOE núm. 
233, 28-9-2013, pp. 78787-78882). 
51 Respecto a la venta de unidades productivas en el seno del concurso, tras un largo período de inane 
legislación en que los juzgados de lo mercantil han realizado un gran esfuerzo en aras a dotar de seguridad 
jurídica tal solución al concurso, el RDL 11/2014, de 5 de septiembre, ha introducido el art. 146 bis LC con 
regulación específica a tal efecto y, además, se ha homogenizado su régimen para todos sus momentos 
procesales: ya sea en fase común, en fase convenio o en fase de liquidación. 
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sentido estricto y riguroso, por no cumplirse con los requisitos que la jurisprudencia más 
tradicional ha venido exigiendo para la apreciación del art. 1902 CC y del art. 236 LSC. Por 
lo tanto, habrá que estar a las especialidades del Derecho Concursal para encontrar una 
respuesta sólida a tal disquisición, lo que conduce a establecer esta función solutoria para la 
responsabilidad concursal, extrapolándola a partir de la misma finalidad esencial del 
procedimiento, y junto con la represora o sancionadora, abandonando así la terminología 
clásica relativa a la indemnización por daños y perjuicios de nuestro Código Civil. 
En suma, habiendo establecido cierto grado de paralelismo con la responsabilidad por 
deudas sociales del art. 367 LSC, basado en una similar función sancionadora-preventiva, es 
necesario ampliar la visión para concretar más en la función de la responsabilidad concursal 
acudiendo a su propio cometido en el seno de la calificación en el procedimiento judicial, 
cuya configuración responde a determinadas necesidades de política legislativa y de 















2. Calificación del concurso, responsabilidad concursal y política legislativa 
2.1. La finalidad del sistema de calificación y su configuración legal 
Nuestra legislación concursal dedica su título VI (arts. 163-175 LC) a la regulación de 
la sección sexta o de calificación. En ella el juzgador tiene como principal cometido dilucidar 
si se trata de un concurso de acreedores fortuito o, por el contrario, culpable, esto es, si al 
estado de insolvencia, actual o inminente, se ha llegado a causa de la mala gestión empresarial 
del concursado o de su representante en el caso de persona jurídica, y al que se anudarían 
consecuencias sancionadoras si se apreciase dicha conducta. Este régimen no ofrece un 
concepto expreso de concurso fortuito, a diferencia de su antecedente legislativo inmediato. 
Esta ausencia de tipificación no obsta a que se tenga como referencia, siquiera a título 
informativo,  lo que disponía el Código de Comercio a tal efecto en su art. 887:  
“Se entenderá quiebra fortuita la del comerciante a quien sobrevinieren infortunios que, 
debiendo estimarse casuales en el orden regular y prudente de una buena administración 
mercantil, reduzcan su capital al extremo de no poder satisfacer en todo o parte sus deudas”. 
 De una primera lectura del precepto y de forma intuitiva, lo que instauraba la norma 
por aquel entonces es que el administrador diligente no respondería de manera alguna por los 
avatares del tráfico económico y del riesgo empresarial. Aquel precepto actualmente opera 
hoy a título orientativo ya que, con la configuración legal vigente, la norma únicamente ofrece 
un concepto de concurso culpable, debiéndose extraer a sensu contrario el de concurso 
fortuito. 
 La apreciación de culpabilidad en la sección de calificación tiene como objetivo 
principal la revisión y evaluación de la conducta del concursado en términos comparativos, 
esto es, poniendo los hechos que componen tal conducta en relación con el concepto general 
de culpabilidad y las presunciones legales que establece la Ley y que el legislador entiende 
que son el detonante de la causación o agravación de la insolvencia. Tradicionalmente, se ha 
venido sosteniendo que la quiebra (hoy, el concurso) trasciende de la esfera privada de los 
implicados y que concurre al procedimiento un evidente interés público, con especial 
manifestación de ello en la sección de calificación. Este carácter notoriamente público 
conlleva el propósito de sancionar las conductas de especial gravedad cuyo desvalor merece 
un reproche por entender que son perjudiciales para el tráfico mercantil y, por ende, a la 
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economía nacional52. El papel preponderante que, al menos ex lege, se le da al Ministerio 
Fiscal en la pieza de calificación, es una de las manifestaciones de este interés público. Junto 
a ello, las sanciones civiles de índole personal que contiene la sentencia que declara culpable 
el concurso también constituyen una evidencia en este sentido, al pretender con ello apartar 
del tráfico mercantil a sujetos que han actuado de forma indebida. Por lo tanto, se está ante 
una única finalidad, la sancionadora, pero las motivaciones que justifican esta sanción son 
tanto de tipo individual-punitivo sobre el concursado como, de forma indirecta, el interés 
general que recae sobre la ordenación del tráfico económico. 
Esta evaluación de la conducta se desliga totalmente de la que se puede dar en la 
jurisdicción penal si concurriesen los elementos típicos de los delitos de insolvencia o 
insolvencias punibles en terminología del propio Código Penal53. Supone esta situación un 
cambio respecto a la regulación ya derogada contenida en los Códigos de Comercio de 1829 y 
1885, a partir de la cual se concebía la calificación como un presupuesto previo de las 
actuaciones penales, pese a que se sustanciase en una pieza separada y en el orden civil. En 
esta línea, la calificación operaba como un instrumento al servicio del posterior juicio penal, 
llegando a considerarse la calificación civil fraudulenta como un requisito de procedibilidad 
penal54.  
Con la nueva legislación concursal en el año 2003, y previamente con la entrada en 
vigor del Código Penal de 1995, se puso fin a la vinculación entre la calificación del concurso 
en el orden civil y la responsabilidad criminal que se pudiese dilucidar por las mismas 
conductas ante la jurisdicción penal, instaurándose así el principio de autonomía de la 
jurisdicción penal en los delitos de insolvencia (actualmente contenidos en los arts. 257 a 261 
bis CP), y que habilita a perseguir tales delitos sin esperar a la conclusión del procedimiento 
concursal. De conformidad con todo ello, la Ley Concursal en su artículo 163.2 LC dispone 
que “La calificación no vinculará a los Jueces y Tribunales del orden jurisdiccional penal 
que circunstancialmente entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas 
de delito.”. Ahora bien, la desvinculación entre la calificación concursal y la jurisdicción 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
52 Vid. MUÑOZ PAREDES, A.: «La calificación del concurso. Sentencia de calificación y responsabilidad 
concursal», en VV.AA. (dir. PRENDES CARRIL, P./MUÑOZ PAREDES, A.): Tratado judicial de la 
insolvencia, tom. II, Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2012, p. 597. Así lo manifiesta dicho autor, citando a 
tal efecto las sentencias del Tribunal Supremo de 9 de noviembre de 1950 y 27 de marzo de 1989, así como 
a la autorizada postura al respecto de GARRIGUES. 
53 Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre (BOE núm. 281, 24-11-1995, pp. 33987-34058). 
54 Vid. MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores…, ob.cit., pp. 49-50.	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penal y la circunscripción de las sanciones de aquélla a la esfera civil, como es la 
responsabilidad concursal y el resto de efectos de la sentencia de calificación del art. 172 LC, 
no impiden la subsistencia de la función sancionadora o represora que desde su génesis ha 
recibido la sección de calificación y que antes se veía reforzada por su vinculación a la 
jurisdicción penal. En relación con ello, se justifica también tal decisión legislativa por 
cuestiones de tipo pragmático y utilitarista. En este sentido, cabe atribuir mayor eficacia a las 
sanciones de orden civil que a las consecuencias punitivas del orden penal para conseguir que 
no se infrinjan los deberes legales cuyo cumplimiento se quiere preservar. Por ello, esta 
finalidad preventiva y no solamente represora (o punitiva desde la perspectiva penal) es la que 
también justifica la existencia de una pieza de calificación exclusivamente de carácter civil55. 
Por otro lado, esta pieza de calificación civil, la sección sexta, no es una fase necesaria 
dentro del procedimiento judicial, como el resto de ellas, sino que puede existir o no en 
función de las circunstancias que concurran en el caso concreto. Ello se debe a que, como ya 
se ha visto, ha dejado de residir en ella una función de prejudicialidad penal y también por 
haber sido vastamente superada la concepción del quebrado como defraudador, asumiendo la 
existencia de situaciones de insolvencia fortuitas causadas por conductas que ya no merecían 
un reproche legal ya en el Código de Comercio de 1829 y de 188556. Precisamente ello es lo 
que ha provocado que la regulación actual restrinja la procedibilidad de la pieza de 
calificación, sometiendo su apertura a la existencia de circunstancias especialmente gravosas 
para los acreedores y, por ende, para la consecución de los objetivos del concurso.  
En efecto, predica el apartado 1 del artículo 167 LC que se formalizará la apertura de 
la sección sexta cuando en el mismo procedimiento judicial se haya optado por alguna de las 
vías más perjudiciales para los acreedores: cuando se haya aprobado convenio de acreedores 
gravoso para los mismos o se haya abierto la fase de liquidación, bien sea por aprobación de 
un plan de liquidación bien sea por liquidación de conformidad con las reglas supletorias del 
artículo 149 LC. Así, en la redacción vigente, se considera que un convenio no es gravoso 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
55 Así lo entiende ÁVILA DE LA TORRE, A. «La calificación del concurso como culpable: criterio de 
calificación y régimen de presunciones», en VV.AA. (dir. GARCÍA-CRUCES, J.A.): Insolvencia y 
responsabilidad, ob. cit., p. 28. A tal efecto, pone como ejemplo el régimen de responsabilidad impuesto 
ante la no disolución debida de la sociedad. 
56 A partir de un exhaustivo repaso a la represión del deudor insolvente en derecho histórico, MACHADO 
PLAZAS sitúa el nacimiento del procedimiento concursal similar al actual en Italia, en el período de los 
siglos XIII a XIV, en que la legislación estatutaria de las ciudades italianas establecían sanciones penales de 
rigor y en las que todo quebrado era sospechoso de fraude. Véase tal análisis histórico en El concurso de 
acreedores…, ob.cit., pp. 19-31. 
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cuando en él se establece “(…) para todos los acreedores o para los de una o varias clases, 
entendiendo igualmente por tales las establecidas en el artículo 94.2, una quita inferior a un 
tercio del importe de sus créditos o una espera inferior a tres años, salvo que resulte 
incumplido”. La norma opera como un incentivo para alcanzar acuerdos que sirvan para 
refinanciar la deuda de la concursada y continuar con la actividad empresarial, con el 
resultado beneficioso que ello conlleva en cuanto a conservación de puestos de trabajo y 
mantenimiento del tejido empresarial. Este deseable objetivo y la articulación legal del mismo 
se enmarca dentro de la consideración general de la Ley Concursal sobre el convenio como 
solución preferente al concurso e inciden en la posición del administrador social (diligente o 
no) que si quiere evitar que haya pieza de calificación, tiene en su mano hacerlo, promoviendo 
un acuerdo en junta de acreedores y la posterior aprobación judicial. Ello es prueba evidente 
de la prioridad de la norma por tal solución preferente respecto a la finalidad represora del 
mismo concurso y, sobre todo, de la sección de calificación. Baste tal argumento (sin entrar a 
valorar la discrecionalidad de dicha limitación ex lege) para la justificación de tal opción de 
política legislativa, justificación que sin embargo es del todo insuficiente en cuanto a la 
previsión análoga que contiene el art. 172 bis LC, en virtud de la cual el juzgador solamente 
podrá imponer la condena cuando la sección de calificación se haya abierto (o reabierto) 
exclusivamente por el inicio de la fase de liquidación. Se ahondará sobre esta cuestión al 
tratar el presupuesto formal de la responsabilidad concursal57. 
Por último, prevé la norma (art.167.2 LC) para el caso en que se incumpla el convenio 
gravoso o lesivo, se obligará a reabrir la sección de calificación, si ya se hubiere dictado auto 
de archivo o sentencia de calificación resultante de la apertura de la sección al aprobar el 
convenio, o a formar una pieza separada dentro de la que ya se hallare abierta. En cualquier 
caso, la tramitación se ha de circunscribir al análisis de la conducta del administrador social 
en lo que al cumplimiento del convenio se refiere y ver si ello se subsume en la presunción de 
culpabilidad contenida en el art. 164.2.3º LC. 
 Habiéndose dado alguno de los presupuestos formales descritos, procede apreciar los 
presupuestos materiales que determinarán si la conducta del administrador incurre en la 
noción de culpabilidad que ofrece la norma o, si por el contrario, se trata de un concurso 
fortuito. Ha de recurrirse a la noción legal de culpabilidad pues, como se ha dicho, la norma 
no ofrece ningún concepto de concurso fortuito a diferencia de su antecedente legislativo. La 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
57 Sobre el presupuesto formal de la responsabilidad concursal véase el subepígrafe 1.1 del capítulo segundo. 
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Ley opta por disponer una cláusula general de culpabilidad, recogida en el art. 164.1 LC, la 
cual opera como norma autónoma de cierre del sistema de presunciones que le siguen58. De 
tal concepto general se pueden extraer los siguientes elementos: 
• El dolo y la culpa grave como criterios de imputabilidad. Por lo que respecta al dolo, 
la exigencia elemental para que se aprecie la culpabilidad del concurso es la 
concurrencia del elemento intencional, esto es, el ánimo del concursado de realizar una 
conducta antijurídica, que en el caso que nos ocupa es la voluntad consciente de 
alcanzar una situación de imposibilidad para afrontar los pagos a los que viene 
obligado el deudor concursal por razón de su actividad en el tráfico económico. Este 
elemento subjetivo de mala fe puede darse tanto en su modalidad activa como omisiva. 
En cuanto al concepto de culpa grave (omisión de la diligencia debida en los términos 
del art. 1104 CC), éste obliga a traer a colación todo lo dicho acerca de los deberes 
inherentes al cargo de administrador y el patrón de conducta que le es exigible. Se ha 
considerado que se trata de un traslado a sede concursal del deber genérico de 
diligencia (ordenado empresario y representante leal) con la exoneración expresa de 
los supuestos de culpa leve59. 
• Las personas susceptibles de estar afectos por la sentencia de calificación. La norma 
extiende los efectos de la sentencia de calificación al “(…)deudor o, si los tuviere, de 
sus representantes legales y, en caso de persona jurídica, de sus administradores o 
liquidadores, de hecho y de derecho, apoderados generales, y de quienes hubieren 
tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos años anteriores a la fecha de 
declaración del concurso”. Esta limitación temporal ha sido criticada por una parte de 
la doctrina por entender que no guarda coherencia con el plazo de prescripción para 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
58 El establecimiento de una cláusula general, que no equivale a una definición sino a un criterio general, 
pretende facilitar al juez calificar el concurso como culpable cuando la conducta  juzgada no se pueda 
subsumir en las presunciones legales. Pese a su mayor dificultad probatoria, ofrece al juzgador mayor 
discrecionalidad para ponderar en los casos que no están tipificados en la norma. Ello es acorde con las 
menores exigencias constitucionales de tipicidad para los ilícitos civiles respecto al Derecho sancionador en 
el ámbito penal o administrativo. Vid. MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores…, ob.cit., pp. 
86-87. 
59 Vid. ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad de los administradores de una sociedad de capital en 
situación concursal», en VV.AA. (dir. GARCÍA VILLAVERDE, R. / ALONSO UREBA, A. / PULGAR 
EZQUERRA, J.): Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, Paracuellos del Jarama 
(Madrid): Dilex, 2002, p. 267. 
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las acciones contra los administradores ex art. 949 CCom60 y defendida por otros por 
ser un modo de dar seguridad jurídica los sujetos susceptibles de ser afectados por la 
resolución que determine la culpabilidad del concurso y,  también, guardar relación 
con la misma limitación temporal para las acciones de reintegración ex art. 71 LC61.  
• El daño. Este elemento viene determinado por la propia tramitación del concurso. Así, 
una vez apreciado el presupuesto objetivo de insolvencia (art. 2 LC), no debe 
acreditarse este daño pues el mismo ya ha sido apreciado por el juez al declarar el 
concurso. 
• La relación de causalidad. El nexo lógico causal entre la conducta del concursado y la 
generación o agravación de la insolvencia es otro de los elementos que debe 
acreditarse. A sabiendas de las dificultades que entraña probar esta causalidad, se tiene 
dicho que la norma no exige aquí una causalidad material o fáctica como la que se 
requiere ex art. 1902 CC, sino que basta con constatar una concurrencia matizada de la 
conducta del deudor en la situación de insolvencia. No obstante, sí se exige al actor 
que cuando invoque la cláusula contenida en el art. 164.1 LC acredite la incidencia de 
la conducta del administrador en el estado de insolvencia que motivó la declaración 
del concurso62. 
De la literalidad de esta cláusula general se llega fácilmente a la conclusión de que el 
enjuiciamiento de la conducta del administrador y la posterior sentencia de calificación se 
circunscribe a la vinculación que tiene ésta con la causación o agravación del estado de 
insolvencia, respondiendo así a una de las principales finalidades que tiene esta pieza del 
procedimiento, que es la represora. Ahora bien, a pesar de la meridiana claridad de los 
elementos exigidos por la noción general de culpabilidad, el régimen de presunciones legales 
dispuesto ulteriormente en la norma, dificulta en algunos extremos la cohabitación de todo el 
conjunto normativo. En concreto, los aspectos que más padecen estas incoherencias son la 
exigencia del criterio de imputación ya visto y la relación de causalidad entre el mismo y el 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
60 Vid. MACHADO PLAZAS, J: El concurso de acreedores..., ob. cit., pp. 282-283; ALONSO UREBA, A.: 
«La responsabilidad concursal...	  », ob. cit., p. 583.	  
61 Vid. HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso y coexistencia de las responsabilidades 
concursal y societaria. La Ley 38/2011, de 10 de octubre, y la primera jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, Hospitalet del Llobregat (Barcelona): Bosch, 2013, pp. 198-199. 
62 Vid. CABANAS TREJO, R.: «A vueltas con la calificación y la responsabilidad concursal», Diario la 
Ley, año XXXV, semanal 91, núm. 8334, p. 13. 
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estado de insolvencia que motivó la declaración de concurso, los cuales difieren dependiendo 
de si se está ante la alegación de la cláusula general o de alguna de las presunciones legales. 
La norma contiene un listado de presunciones iuris et de iure en el art. 164.2 LC, 
mientras que el artículo 165 LC dispone unas presunciones legales de dolo o culpa grave que 
admiten prueba en contrario (iuris tantum). En el primero de los casos, se trata de supuestos 
que describen conductas especialmente graves que merecen un reproche legal desde un punto 
de vista de política legislativa y de ordenación del mercado: incumplir sustancialmente la 
obligación de llevar la contabilidad; cometer una irregularidad relevante que altere la 
apariencia real de la situación patrimonial o financiera; o bien la salida fraudulenta de bienes 
o derechos. Por ello, su mera concurrencia implica la culpabilidad del concurso, sin necesidad 
de indagar si son causa directa de ocasionar la insolvencia o agravarla63.  
Cabe señalar que, incluso en determinados ilícitos aquí tipificados, sería materialmente 
imposible establecer dicha relación de causalidad con el estado de insolvencia. No obstante, 
para cumplir con las exigencias de constitucionalidad (en atención al art. 24 CE) de dichas 
presunciones, sí se le exige al actor que acredite la existencia del supuesto de hecho que 
contiene cada una de las presunciones64.  
Ahora bien, que se exima de probar la causalidad entre el supuesto de hecho que 
contiene la presunción y el estado de insolvencia, no obstaría a que se acreditase la existencia 
de dolo o culpa grave en la realización de la conducta ilícita. Pero la redacción del primer 
inciso del art. 164.2 LC (En todo caso, se calificará como culpable…) ha llevado a una 
interpretación sistemática y lógica sobre la cuestión, influenciada por la finalidad 
sancionadora de la sección, por la cual se concluye que no es necesario exigir la prueba del 
elemento subjetivo ni tampoco el objetivo, relativo a la causalidad entre la conducta del 
administrador y el resultado de insolvencia, una vez se ha acreditado el hecho base de la 
presunción. En suma, en estos casos, acreditado el hecho base que integra alguna de estas 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
63 Sobre la naturaleza de estas presunciones y la innecesaria exigencia de resultado sobre el estado de 
insolvencia, véase la STS 994/2011, de 16 de enero de 2012, (FJ 9º). 
64 Partiendo del concepto general de presunción dispuesto en el art. 385 LEC (Ley 1/2000, de 7 de enero 
[BOE núm.7, 8-1-2000, pp. 575-728]) y de la función que ostentan en otros sectores del ordenamiento las 
presunciones iuris et de iure, MACHADO PLAZAS niega la consideración de éstas como presunciones 
absolutas, por lo que defiende su acomodo con el derecho a la defensa. Entiende que no impide la 
posibilidad de defensa sino que la limita al no poder aportarse prueba en contra de la existencia del hecho 
base que integra la presunción. Por otro lado, el autor sí que expone sus dudas interpretativas respecto a las 
presunciones del art. 165 LC y la presunción de inocencia, de conformidad con la jurisprudencia 
constitucional. Todo ello en El concurso de acreedores…, ob. cit., pp. 94-105. 
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presunciones, el concurso ha de calificarse obligatoriamente como culpable. Sin perjuicio de 
lo dicho, parece que la causación por fuerza mayor, así como los casos en que el 
administrador demuestre que hizo todo lo posible para evitar el daño, de conformidad con el 
art. 237 LSC, puedan conllevar la exoneración65. 
Por otra parte, en el artículo 165 LC se ofrece un listado de presunciones de dolo o 
culpa grave, en las que principalmente se tipifican ilícitos que comprenden el incumplimiento 
de diversos deberes legales (deber de solicitar el concurso, deber de colaboración, deberes 
contables). Su ámbito es mucho más restringido que las anteriormente comentadas ya que su 
apreciación solamente comportaría que quede probado que el concursado ha actuado con dolo 
o culpa grave, mas no basta con ello para declarar la culpabilidad. En consecuencia, sería 
necesario acreditar que esa actuación dolosa o culposa es la causante de la creación del estado 
de insolvencia o de su agravación. Pero la realidad es que se tiene dicho, a partir de la 
doctrina mayoritaria y de las resoluciones judiciales, que ello no es así, que no debe 
acreditarse la relación de causalidad una vez se ha probado la incursión en el supuesto de la 
presunción. Se basa esta postura66 en que las cuatro conductas que señala el art. 165 LC 
(incumplimiento del deber de solicitar el concurso; no colaborar durante el procedimiento; 
incumplimiento de no haber auditado las cuentas anuales o no haberlas depositado; haberse 
negado injustificadamente a la capitalización de créditos de conformidad con las normas 
concursales) son conductas de las que se infiere una cierta negligencia por parte de los 
administradores. La situación de insolvencia no es consecuencia directa de tales conductas 
tipificadas en sí mismas, pero se deduce que la falta de observancia de la conducta diligente 
que vincula a cualquier administrador es la que ha provocado o agravado la situación de 
insolvencia. El Tribunal Supremo ha divagado acerca de la exigencia de este criterio de 
imputación objetivo cuando se invoca la culpabilidad del concurso en base a algunas de las 
presunciones iuris tantum. Partiendo de la necesidad de acreditar el vínculo causal referido 
(téngase como referencia la STS 614/2011, de 17 de noviembre), ha terminado por admitir  en 
la STS 122/2014, de 1 de abril, que la presunción iuris tantum se refiere tanto al elemento 
subjetivo como al nexo causal en la insolvencia67. En esta resolución (FJ 5º) también se reitera 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
65 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles en 
situación de pérdidas y de insolvencia, Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 118. 
66 Así lo entiende MORALES BARCELÓ, J.: Ibidem, pp. 146-147.  
67 Vid. CABANAS TREJO, R.: «A vueltas con la calificación...», ob. cit., p. 13.	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que las presunciones del art. 165 LC no operan como un criterio autónomo de culpabilidad, 
sino que son una concreción de la cláusula general. 
Por todo ello, debe señalarse que estos avatares que se dan en la aplicación de las 
normas que regulan la culpabilidad del concurso pueden llevar a trasladar una respuesta 
análoga a los planteamientos semejantes que surgen cuando se examina la aplicación del art. 
172 bis LC. En efecto, la postura de los tribunales optando por matizar los elementos 
culpabilísticos y rebajando las exigencias de acreditación de los requisitos elementales que 
deberían darse para cumplir con la noción general recogida en el art. 164.1 LC, todo ello con 
el apoyo de una regulación legal que tiene como propósito la objetivación de ciertas 
conductas ilícitas por medio de presunciones legales, tiene implicaciones sobre la tesis que se 
sostenga acerca de la naturaleza jurídica de la responsabilidad concursal. De forma coherente, 
si se está asistiendo a la objetivación de los presupuestos que dan lugar a una sentencia de 
calificación resolviendo como culpable, atendiendo a que la finalidad esencial de la pieza de 
calificación es reprimir conductas ilícitas que no son deseables para el buen funcionamiento 
del mercado y, concretamente, del tráfico empresarial, no es tarea fácil propugnar entonces 
una naturaleza resarcitoria o indemnizatoria de la responsabilidad concursal. Se da la 
paradoja, entonces, que para apreciar la culpabilidad del concurso se tiende en sede judicial, 
así como por parte de la doctrina científica, a una cierta de objetivación en la aplicación de las 
presunciones legales descritas, eximiéndose de cualquier criterio de imputación subjetivo, y, 
en cambio, han existido reticencias por parte de la jurisprudencia en declarar abiertamente la 
responsabilidad concursal como mecanismo sancionador incardinado en la pieza de 
calificación, lo que debería implicar una suerte de condena automática si se dan los 
presupuestos exigidos por Ley, a semejanza de lo que sucede con la responsabilidad por 
deudas sociales, todo ello sin perjuicio de que se la considere a ésta última como una 
responsabilidad por deuda ajena y no como una pena civil strictu sensu. 
Por fin, tras quedar satisfechos todos los presupuestos que exige la Ley para que el 
juez aprecie la culpabilidad del concurso, éste vendrá obligado a dictar sentencia de 
calificación, cuyo contenido también viene determinado por la norma. Los apartados 2º y 3º 
del art.172.2 LC establecen cuáles son los efectos necesarios de esta resolución. Se trata de 
medidas que operan como sanción civil, en coherencia con la función de la propia sección 
sexta, y que tienen distinta naturaleza, pues algunas son sanciones de carácter personal y otras 
de carácter patrimonial. Respecto a las personales, el primer efecto es el de la inhabilitación 
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de las personas afectadas por la calificación para administrar bienes ajenos, durante un 
período que va desde los dos a los quince años, cuya fijación dependerá del grado de 
participación del sujeto inhabilitado en la conducta ilícita y del daño causado, y que podrá ser 
exceptuada en caso de haber mediado aprobación judicial de un convenio. El segundo de 
ellos, derivado del primero y circunscrito a los administradores y liquidadores de las personas 
jurídicas concursadas, tal inhabilitación implica la cesación en el cargo de los mismos. 
Cualquier actuación posterior a dicho cese, pues, será nula de pleno derecho debido a que se 
está ante el incumplimiento de una norma de ius cogens. El art. 173 LC prevé la sustitución de 
administradores y liquidadores inhabilitados por otros cuando la remoción en el cargo de 
aquéllos hubiese afectado al funcionamiento de la sociedad, entendiendo que se da tal 
afección en los supuestos en que el órgano de administración de la sociedad no pueda 
desempeñar sus tareas ordinarias de gestión y representación (por ejemplo, supuestos de 
administrador único o de consejo de administración formado por tres miembros). En estos 
casos el precepto prevé que la administración concursal convocará a la junta general para 
nombrar a un nuevo administrador o liquidador. 
Respecto a las medidas patrimoniales, se establece la pérdida de cualquier derecho que 
tenga la persona afectada por la sentencia de calificación contra la masa activa en calidad de 
acreedor, la devolución de los bienes o derechos obtenidos indebidamente del patrimonio del 
concursado, siendo aquí de aplicación el régimen de las acciones rescisorias del art.71 LC68. 
Como última medida necesaria que ha de contemplar la sentencia de calificación, se dispone 
la obligación de  indemnizar los daños y perjuicios causados ex 172.2.3º LC. El principal 
problema que suscita la redacción del precepto es la determinación de a qué daños y 
perjuicios se refiere. La generación o agravación, dolosa o culposa, de la situación de 
insolvencia produce un daño notorio al patrimonio del concursado y, consecuentemente, a los 
acreedores concursales, cuya mitigación y solución paritaria para todos ellos es una de las 
finalidades del procedimiento, y todo ello debería quedar cubierto por la cuantía de tal 
condena. Ahora bien, debe mencionarse una corriente jurisprudencial en los juzgados y 
Audiencias Provinciales que adopta una tesis restrictiva por la que entienden que la reparación 
se realiza solamente sobre los daños causados por la condena restitutoria69. En todo caso, ha 
de buscarse el modo de precisar el quantum indemnizatorio, para lo que se ha creído 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
68 Vid. BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., p. 244. 
69 De entre ellas, destaca la Sección 15ª de la Audiencia de Barcelona. Vid. HERNANDO MENDÍVIL, J.: 
Calificación del concurso..., ob. cit., pp. 73-77. 
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fundamental el contenido del informe de la administración concursal, de acuerdo con el 
art.169.1 in fine LC, cuya acción, o bien la del Ministerio Fiscal, será necesaria para que el 
juez pueda imponer tal condena70. 
Por otra parte, es pacífico en la más alta doctrina jurisprudencial (entre otras, las SSTS 
501/2012, de 16 de julio [FJ 3º] y 744/2012, de 20 de diciembre [FJ 6º]) que esta 
indemnización sigue el esquema tradicional de la responsabilidad por daños del Código Civil 
y éste ha sido, sin duda uno de los argumentos más sólidos para propugnar la naturaleza 
sancionadora de la responsabilidad concursal a partir de una interpretación lógica y 
sistemática de la Ley Concursal71.  
2.2. Sobre la necesidad de una responsabilidad concursal por la cobertura 
del déficit y últimas novedades legislativas 
El legislador en el año 2003 optó por incluir como novedad en la reformulada pieza de 
calificación un efecto más a los ya expuestos previamente, los cuales tenían su antecedente 
normativo en las interdicciones legales del Código de Comercio (arts. 13.2 y 878.1 CCom)72. 
Se otorgaba al juez la potestad de condenar al afectado por la sentencia de calificación al pago 
de déficit concursal. El artículo originario adolecía de criterios legales para su apreciación, 
dejando la misma al albur de su interpretación. Tarea interpretativa que no era fácil, pues no 
se contaba con antecedente normativo alguno en derecho positivo73 y, pese a predicarse su 
inspiración en el modelo francés de responsabilidad concursal, la lejanía del texto español 
respecto de los presupuestos y la naturaleza de aquélla, la dificultaba aún más74.   
Se presenta la responsabilidad por déficit como un remedio añadido a los que se 
pueden considerar tradicionales en Derecho de la Insolvencia. Se ha considerado que son 
insuficientes estas medidas, muy ligadas a instituciones decimonónicas del Derecho Privado,  
para enjuiciar y atribuir las consecuencias patrimoniales del incumplimiento de los deberes de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
70 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores…, ob.cit., pp. 201-202. 
71  Sobre tal argumentación, véase el epígrafe 3 del capítulo segundo. 
72Vid. ALCOVER GARAU, G.: «La Calificación del concurso», en VV.AA. (dir. GARCÍA VILLAVERDE, 
R./ALONSO UREBA, A./PULGAR EZQUERRA, J.): Estudios sobre el Anteproyecto..., ob. cit., pp. 243-
244. 
73 Sin perjuicio de entender como antecedente el artículo 213 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley 
Concursal de 1995, elaborada por la Comisión General de Codificación. Vid. FERNÁNDEZ DE LA 
GÁNDARA, L.: Derecho de sociedades, vol. I, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 779. 
74 Vid.  MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores…, ob. cit., pp. 262-263. 
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los administradores de empresas en crisis75. A ello se debe la búsqueda de soluciones y reglas 
diseñadas específicamente para tales casos y a ello responde la responsabilidad recogida en el 
art. 172 bis LC.  
A través de la reforma operada por la Ley 38/2011, el legislador vino a clarificar en 
cierta medida la situación, modificando el precepto y otorgándole una regulación autónoma 
respecto al contenido necesario de la sentencia de calificación que declara la culpabilidad. En 
el preámbulo de dicha Ley (apartado VIII) se informa que tiene como objetivo mejorar su 
cohabitación con la responsabilidad por daños que puede accionar la administración concursal 
y la responsabilidad por déficit. 
Su diseño legal mediante conceptos indeterminados responde a la dificultad de abarcar 
una multitud de actos y omisiones que conforman esa conducta que incumple los deberes del 
administrador y que se quiere reprimir. En la misma línea, se considera que los remedios 
indemnizatorios no son adecuados para resolver los perjuicios que provocan tales conductas 
en el patrimonio del deudor. Ello es lo que motiva que se ofrezcan remedios específicamente 
concursales76 como garantía patrimonial en último término para los acreedores. Prueba de 
esta última ratio es que tal medida se reserva para los supuestos en que se procede a la 
liquidación del patrimonio del deudor, donde el líquido obtenido, normalmente, es 
insuficiente para la satisfacción íntegra de los acreedores. 
La entrada en vigor del Real Decreto Ley 4/2014 y su posterior convalidación 
mediante la Ley 17/2014 han modificado el art. 172 bis LC recientemente. Esta reforma se 
extiende a dos aspectos: la introducción de una suerte de nexo causal entre la conducta que ha 
determinado la culpabilidad del concurso y la generación o agravación de la insolvencia, y la 
instrumentalización de la sección de calificación y de la responsabilidad concursal como 
mecanismo sancionador si no se acepta la capitalización de créditos como solución 
paraconcursal. 
 Respecto a la primera cuestión, y tal como ha venido poniéndose de manifiesto a lo 
largo de este epígrafe, la introducción de este nexo causal viene a contravenir la objetivación 
de la apreciación de las presunciones de culpabilidad y a dificultar una interpretación 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
75 Vid. MARÍN DE LA BÁRCENA, F.: «Responsabilidad concursal», ob. cit., p. 105. 
76 Vid. MARÍN DE LA BÁRCENA, F.: Ibidem, pp. 106-107.  
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coherente con las mismas. Ello viene a matizar la naturaleza sancionadora de la misma, pero 
no debería removerla por completo. 
Esta puerta abierta al matiz de la causalidad implica una desautorización de la doctrina 
jurisprudencial que se había pronunciado ya sobre la cuestión, entre otras, en las SSTS de 28 
de febrero de 2013, de 20 de diciembre 2012 y de 21 de mayo de 2012. Así, la Sala Primera 
del Tribunal Supremo tiene dicho en la referida Sentencia 74/2013, de 28 de febrero (FJ 5º), 
que:  
“No se trata de una indemnización por el daño derivado de la generación o agravación de la 
insolvencia por dolo o culpa grave (…) nada añadiría a la responsabilidad prevista en el art. 
236.1 TRLSC (…) si bien no cabe descartar de forma apriorística otros parámetros resulta 
adecuado el que, prescindiendo totalmente de su incidencia en la generación o agravación de la 
insolvencia, tiene en cuenta la gravedad objetiva de la conducta y el grado de participación del 
condenado en los hechos que hubieran determinado la calificación del concurso, habida cuenta 
de la posible pluralidad de varios intervinientes (especialmente en el caso de consejo de 
administración y posibles delegaciones internas), la duración del cargo, etc.” 
En la misma línea, la Sentencia 744/2012, de 20 de diciembre (FJ 6°), afirma que a 
partir del texto legal no es posible determinar la condena a tenor de un daño indemnizable en 
los siguientes términos: 
“El sentido propio de las palabras que componen la norma del artículo 172, apartado 3, no 
permiten, en buena técnica, condicionar el ejercicio de una potestad, como la atribuida al Juez 
del concurso - esto es, la de decidir si debe condenar a la satisfacción del déficit concursal, a 
que administradores, en qué medida y con qué alcance -, a la presencia de un daño 
indemnizable ni a la influencia del comportamiento imputado a los administradores o 
liquidadores de la persona jurídica sobre la generación o agravación del estado de insolvencia 
de la misma, cuando - como acontece en el caso enjuiciado - la calificación del concurso como 
culpable ha resultado de la concurrencia de, al menos, uno de los supuestos descritos el 
apartado 2 del artículo 164. Lo que pretende el recurrente significaría, además de evitar el 
llamado canon hermenéutico de la totalidad, confundir daño y su indemnización con deuda - de 
la sociedad - y asunción de la misma. 
El criterio sistemático, utilizado para iluminar unos con otros los textos legales, no favorece la 
postura del recurrente, dado que la indemnización de daños está específicamente prevista en la 
norma que antecede, en el propio artículo 172, a la que interpretamos, esto es, la del ordinal 
tercero del apartado 2 del mismo artículo 172, que - de aceptarse su interpretación - convertiría 
en innecesaria de todo punto la que ha sido aplicada por el Tribunal de apelación. 
Pero, especialmente, carece de fundamento exigir para la procedencia de la condena de que se 
trata que el administrador hubiera causado o agravado la insolvencia de la sociedad, pues no lo 
exige el artículo 172, apartado 3, ni resulta, sino lo contrario, del 164, apartado 2, de la propia 
Ley, que, se vuelve a recordar, determinó que el concurso se declarase culpable al mandar 
efectuar tal calificación " en todo caso ", si es que concurriera cualquiera de los supuestos que 
describe - en el supuesto enjuiciado lo hizo el de su ordinal segundo.” 
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Por todo, el legislador, que en otras ocasiones ha modificado la norma atendiendo a lo 
asentado en sede judicial (es el ejemplo de la reforma empleada por la Ley 38/2011), esta vez 
ha optado por desmarcarse de la más alta doctrina jurisprudencial y normar en sentido 
contrario a la tendencia referida. Ciertamente, la tendencia a la objetivación con base en la 
tesis sobre su naturaleza sancionadora no es absoluta, pues en sede judicial también ha habido 
disparidad de opiniones al respecto e incluso en la Sala Primera del Tribunal Supremo, a lo 
que responde su clara evolución con cambios de criterio y matizaciones, además de diversos 
votos particulares, tal y como se verá en el siguiente capítulo de esta obra.  
Falta, pues, ver como los tribunales reciben esta modificación y la afectación que 
tenga ello en sus criterios a la hora de resolver. Si se mantiene la doctrina actual, la cual tiene 
en cuenta la concurrencia de los actos del administrador de la sociedad concursada en el 
resultado final de insolvencia y que determinaron la culpabilidad para modular su apreciación 
o si se va a ir más allá, exigiendo una verdadera relación de causalidad. La Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo, reunida en Pleno en su Sentencia 772/2014, de 12 de enero de 2015, ha 
optado por esta segunda posición, produciéndose así un cambio de postura, lo cual deberá ser 
corroborado por siguientes pronunciamientos de la Sala, consolidando así la recuperación de 
su criterio inicial. 
Sobre la segunda cuestión que ha sido introducida por estos últimos cambios 
legislativos, como se decía, el instituto concursal de la responsabilidad por la cobertura del 
déficit ha dejado de ser solamente un mecanismo represor por conductas dolosas o negligentes 
en relación a los ilícitos concursales dispuestos en los artículos 164 y 165 LC, para operar 
también como mecanismo sancionador en los supuestos en los que se rechaza  sin justa causa 
optar por la capitalización de los créditos concursales o la emisión de valores convertibles, 
ambos mecanismos de refinanciación de la deuda. Es decir se utiliza la responsabilidad 
concursal, ya no sólo para sancionar y solver créditos concursales pendientes de satisfacción, 
sino como instrumento legal para conseguir otros objetivos que desde una visión únicamente 
de política legislativa son del todo loables. Así pues, la frustración de un acuerdo de 
refinanciación, consistente en la capitalización de las deudas o la emisión de valores 
convertibles, de conformidad con lo dispuesto en el art. 71 bis y en la DA 4a LC constituyen 
una nueva presunción iuris tantum en el art. 165.4° LC, lo que implica que estemos ante un 
nuevo presupuesto material –indirecto si se quiere- para apreciar la responsabilidad concursal. 
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Se impone un deber para los socios de la persona jurídica concursada de aceptar dichas 
soluciones cuando sean objetivamente bondadosas para mejorar la situación de la concursada. 
Los administradores también quedan bajo el ámbito subjetivo de la presunción del 165.4° LC. 
Sin embargo, parece que no va a tener grandes repercusiones en lo que al órgano de 
administración se refiere si se tiene en cuenta que la competencia para adoptar dichos 
acuerdos reside en la junta general. Bastaría pues con que el administrador recomiende el 
acuerdo para no incurrir en el supuesto base de tal presunción de culpabilidad. 
El problema de esta utilización instrumental77 es que con ella se vuelve a poner en 
entredicho los criterios de imputación y la relación de causalidad que parece que por otro lado 
se quieren reforzar con la reforma del RDL 4/2014, dándose otra de las incoherencias que se 
viene señalando. En definitiva, se ha insertado esta reforma sin atender al inciso que introduce 
en el mismo texto el referido elemento causal. Sugiere esta novedad que el legislador 
configura la culpabilidad y eventual responsabilidad por no acordar el acuerdo de 
refinanciación como una pena automática, objetivada y, por lo tanto, con un carácter 








	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
77 Criticada por GARCÍA-CRUCES, J.A. en el análisis que hace de tales novedades en «Los efectos de los 
acuerdos de refinanciación en el concurso consecutivo: la calificación», ADCo, septiembre-abril 2014, núm. 
33, pp. 181-200. Además de la crítica a dicha utilización y la deficiente técnica legislativa empleada, 




Capítulo segundo: EL ARTÍCULO 172 BIS LC 
	  
Una vez expuestas las anteriores consideraciones preliminares, las cuales deben 
funcionar como parámetros vinculantes para una coherente interpretación y aplicación del 
régimen legal que contiene la norma, procede estudiar éste. En este capítulo se examina la 
disposición legal que establece la responsabilidad concursal, diseccionando los elementos 
principales que en ella se hallan, así como cuestiones de especial trascendencia que se dan en 
la praxis y que la literalidad de la Ley, por esa intencionada indeterminación de la que se ha 
hablado supra, deja sin explicitar. En atención a la finalidad y características del presente 
trabajo, se opta por no incluir en tal disección los aspectos procesales de la materia, sin 
perjuicio de aludir a los mismos cuando sea necesario. 
El artículo 172 bis LC, bajo la rúbrica Responsabilidad Concursal, está redactado en 
los siguientes términos: 
“1. Cuando la sección de calificación hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de 
la apertura de la fase de liquidación, el juez podrá condenar a todos o a algunos de los 
administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona 
jurídica concursada, así como los socios que se hayan negado sin causa razonable a la 
capitalización de créditos o una emisión de valores o instrumentos convertibles en los términos 
previstos en el número 4.º del artículo 165, que hubieran sido declarados personas afectadas 
por la calificación a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la conducta que 
ha determinado la calificación culpable haya generado o agravado la insolvencia. 
Si el concurso hubiera sido ya calificado como culpable, en caso de reapertura de la sección 
sexta por incumplimiento del convenio, el juez atenderá para fijar la condena al déficit del 
concurso tanto a los hechos declarados probados en la sentencia de calificación como a los 
determinantes de la reapertura. 
En caso de pluralidad de condenados, la sentencia deberá individualizar la cantidad a satisfacer 
por cada uno de ellos, de acuerdo con la participación en los hechos que hubieran determinado 
la calificación del concurso. 
2. La legitimación para solicitar la ejecución de la condena corresponderá a la administración 
concursal. Los acreedores que hayan instado por escrito de la administración concursal la 
solicitud de la ejecución estarán legitimados para solicitarla si la administración concursal no 
lo hiciere dentro del mes siguiente al requerimiento. 
3. Todas las cantidades que se obtengan en ejecución de la sentencia de calificación se 
integrarán en la masa activa del concurso. 
4. Quienes hubieran sido parte en la sección de calificación podrán interponer contra la 
sentencia recurso de apelación.” 
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1. Presupuestos objetivos 
1.1. Presupuesto formal: la fase de liquidación 
Pese a que el artículo 167.1 LC determina que la sección de calificación se forma tanto 
al abrirse la fase de liquidación como al aprobarse un convenio lesivo para los acreedores 
concursales, el legislador ha restringido todavía más el presupuesto formal que debe concurrir 
para la apreciación de la condena al pago del déficit por responsabilidad concursal. De esta 
forma, y a diferencia de las medidas comprendidas en el contenido necesario de la sentencia 
de calificación ex art.172 LC, solamente procederá tal condena en los supuestos de apertura o 
reapertura de la fase de liquidación. 
Sobre la opción de política legislativa de dejar fuera del ámbito de una posible 
condena al pago del déficit concursal a los casos en que ha sido aprobado un convenio de 
acreedores se han vertido diversas opiniones doctrinales. La cuestión tiene ciertos 
paralelismos con la misma opción del art. 167.1 LC, por la cual solamente se tramita la 
sección de calificación cuando se haya aprobado un convenio cuyo contenido resulta, según 
criterio legal, gravoso para los acreedores. En el caso de la tramitación de la sección sexta se 
acepta como una medida incentivadora para la consecución de convenios de acreedores, 
derivándose el debate a si los umbrales de quita y espera dispuestos en la norma son 
apropiados o no. Pero el problema fundamental que radica aquí es su difícil acoplamiento con 
la finalidad sancionadora de la responsabilidad concursal. Además, desde una perspectiva 
práctica, también puede producir efectos contraproducentes respecto al desideratum del 
legislador, al inhibir a los acreedores de aceptar una solución convenida para el 
procedimiento.  
En cuanto a la cuestión dogmática, se ha señalado la fala de justificación de tal 
opción78. No se entiende la relación que traza el legislador entre una de las posibles 
consecuencias del enjuiciamiento del desvalor de la conducta del administrador y la forma en 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
78 Véase ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal…», ob. cit., p. 571. Manifiesta dicho autor 
lo difícil que puede ser entender esta opción de política legislativa, la cual implica que los acreedores han de 
asumir los perjuicios ligados a la generación o agravamiento del estado de insolvencia ya no por el déficit 
patrimonial resultante de la liquidación, sino por la quita o la espera contemplada en el convenio, y ello pese 
a concurrir el presupuesto sustantivo de la responsabilidad: una conducta culpable que ha provocado o 
agravado la insolvencia de la concursada y ello ha provocado un perjuicio a los acreedores concursales. El 
autor encuentra el motivo de ello en los trabajos prelegislativos del 2003 y la preferencia que se tuvo en 
aquel momento para configurar el ya derogado 172.3 LC como una responsabilidad sanción por deudas. 
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la que finalice el concurso. Además de otorgarle un tratamiento diferenciado respecto de las 
sanciones preceptivas de la sentencia de calificación, con ello se amputa en cierto modo la 
finalidad de la sección de calificación al quedar mermada la finalidad disuasoria que la 
sección persigue. La debida coherencia del conjunto normativo de la sección de calificación 
exigiría que la condena ex art. 172 bis LC solamente se hiciera depender de la debida 
imputabilidad de la conducta del administrador negligente en cuanto a la conducta que 
determinó la culpabilidad ex lege. También ha sido criticada la incongruencia que en esta 
previsión reside respecto al régimen de responsabilidad por deudas del artículo 367 LSC. En 
este punto se señala que no parece razonable, desde un punto de vista conceptual, que el 
administrador que haya obrado con dolo o culpa grave, generando o agravando el estado de 
insolvencia, no pueda verse obligado al pago del déficit concurso por haberse aprobado un 
convenio de acreedores y, en cambio, la responsabilidad por deudas del art. 367 LSC pueda 
imponerse por culpa leve, sin condición alguna79. 
No obstante, no solamente se han vertido críticas acerca de esta previsión, sino que ha 
sido defendida al considerarse un instrumento para incentivar la solución convenida en el 
concurso, que como ya se ha dicho, se mantiene como la terminación preferible para el 
procedimiento. Además de esta función incentivadora, también opera como un mecanismo de 
presión para el deudor que, teniendo en cuenta la facultad que ostenta de solicitar motu propio 
la apertura de la liquidación ex art. 142.1 LC, tal medida puede disuadirle de ello con el 
objetivo de evitar las consecuencias negativas en la sección de calificación y optar por el 
convenio80. En otro sentido, algún autor ha justificado también tal requisito al tener en cuenta 
los efectos del convenio que incluya un porcentaje de quita81. Efectivamente, hasta donde 
alcance la quita, los créditos quedan novados, según la disposición contenida en el art. 136 
LC, y esta eficacia novatoria implicaría una extinción de los créditos en dicha parte, cuya 
inclusión en un ulterior cómputo para determinar el déficit concursal carecería de toda lógica.  
Al respecto de las consecuencias prácticas, se tiene señalado que ello puede provocar 
una actitud reticente de los acreedores sobre la consecución de un convenio al entender que en 
última instancia la aprobación del convenio puede limitar sus expectativas de cobro porque, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
79 Crítica recogida en HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso..., ob. cit., p. 183, n. 263. 
80 Vid. GARCÍA-CRUCES GONZÁLEZ, J.A.: «La responsabilidad concursal», en VV.AA. (dir. ROJO, 
A./BELTRÁN SÁNCHEZ, E.): La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., p. 304. 
81 Vid. MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores..., ob. cit., pp. 276-277. 	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de lo contrario, los acreedores pueden optar por la liquidación para tener una doble vía para 
lograr el cobro de sus créditos, esto es, el patrimonio de la sociedad en la fase de liquidación y 
el patrimonio personal del administrador que responda de la condena al pago del déficit82. No 
puede obviarse que en todo caso las reticencias del acreedor se basarán en meras expectativas 
sobre una potencial condena, pues el artículo 170.1 LC limita la legitimación activa para pedir 
tal condena al administrador concursal y/o al Ministerio Fiscal. Cabe añadir que ha tenerse en 
cuenta que difícilmente el acreedor al que se le proponga la posibilidad de percibir al menos 
un cincuenta por ciento de su crédito, en un plazo nunca superior a cinco años, se decantará 
por renunciar al mismo para esperar al cobro total mediante la condena del art. 172 bis LC, 
que es del todo incierta en el momento procesal en que se estudia la adhesión a una propuesta 
de convenio83. No obstante, en sentido opuesto, cuando la propuesta de convenio contenga 
quitas notablemente superiores al cincuenta por ciento, es probable que los acreedores opten 
por satisfacer sus créditos mediante una hipotética condena a la cobertura del déficit84. 
En cualquier caso, éste es un requisito que queda amortiguado por la inclusión del 
supuesto de incumplimiento del convenio entre los ilícitos concursales. Así pues, la 
responsabilidad concursal también podrá ser apreciada por el juez cuando se tramite la 
apertura o reapertura de la sección de calificación por el incumplimiento del convenio, lo cual 
dependerá de si el convenio que fue aprobado judicialmente fue gravoso para los acreedores, 
lo que implicaría la reapertura, o si no lo fue, que conllevaría abrir la sección sexta por 
primera vez. Una vez declarado judicialmente incumplido el convenio, se tramitará la 
correspondiente sección de calificación donde se valorará la conducta del deudor en cuanto a 
la frustración del convenio, en los casos de reapertura, o se tramitará la sección de calificación  
valorando la conducta del concursado sobre la generación o agravación del estado de 
insolvencia que motivó el inicio del procedimiento, en los casos de apertura. También, la 
situación varía dependiendo de si se trata de la apertura de la sección sexta por 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
82 Éste es el parecer de VÁZQUEZ ALBERT, D./MORALES BARCELÓ, J., manifestado en «Liquidación 
del concurso y responsabilidad de los administradores sociales: la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en 
VV.AA	  (dir. ROJO, A./QUIJANO, J./CAMPUZANO, A.B.): La Liquidación de la masa..., ob. cit., pp. 990-
991. La misma consideración ya sostenía la autora, aun señalando que, pese a todo, los acreedores carecen 
de legitimación activa para pedir la condena, en La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., p. 
158-159. 
83 Vid. HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso..., ob. cit., pp. 186-187.  
84 Como ejemplo de este escenario, véase la propuesta de convenio de acreedores del caso Pescanova, en 
virtud de la cual se proponen quitas de entre el setenta y el noventa y nueve por ciento y esperas de ocho 




incumplimiento de un convenio que no superaba los límites establecidos en el art. 167.1 LC, 
en cuyo caso se podrá apreciar la culpabilidad del concurso por cualquiera de las causas 
previstas en la Ley, o si se reabre la sección sexta por el incumplimiento de un convenio 
“gravoso” par los acreedores, siendo solamente posible aquí apreciar la culpabilidad ex art. 
164.2.3º LC, puesto que ya se juzgó la concurrencia del resto de presunciones en la primera 
apertura de la pieza de calificación85. 
Sobre esta última cuestión, ha de precisarse en qué casos el incumplimiento del 
convenio va a ser subsumible en la presunción iuris et de iure recogida en el art. 164.2.3º LC, 
relativa al incumplimiento del convenio imputable al deudor, en la reapertura de la sección de 
calificación. La apreciación de dicha culpabilidad puede conllevar en última instancia, si el 
juez del concurso así lo prevé de conformidad con la potestad que le otorga la norma, la 
condena al pago del déficit del concurso. En este punto deben distinguirse tres escenarios de 
incumplimiento posibles86: 
• Cuando medie resolución judicial que declara el convenio incumplido y que resuelve 
sus efectos, tras demanda incidental instada por el acreedor vinculado al convenio 
(art.140. 1 y 4 LC). 
• Cuando el concursado, manifestando la imposibilidad de cumplir con el plan de pagos 
convenido, solicite la apertura de la fase de liquidación ex art. 142.2 LC. 
• Cuando los acreedores no vinculados por el convenio, los cuales no pueden acogerse 
al incidente descrito en el art. 140.1 LC, instan concurso necesario al amparo del 
párrafo segundo del art. 142.2,  siguiendo el cauce procedimental de los artículos 15 y 
19 LC. 
Pues bien, parece claro que solamente en el primero de los supuestos el concursado 
puede incurrir en la presunción iuris et de iure contenida en el ordinal tercero del 164.2 LC, a 
pesar de que en los tres supuestos concurrirá la apertura de oficio de la liquidación. Esto es así 
porque en el segundo de los casos no existe en puridad un incumplimiento del convenio 
imputable al deudor, pues éste se anticipa a ello manifestando la imposibilidad de cumplir con 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
85 En esta línea,  la STS 29/2013, de 12 de febrero, (FJ 6º). 
86 Véase el análisis detallado de dichos supuestos y su posible reproche en la sección de calificación en 
VILATA, S.: «La calificación en caso de incumplimiento del convenio», en VV.AA. (dir. ROJO, 
A./CAMPUZANO, A.B.) : La calificación del concurso..., ob. cit., pp. 342-346. 
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los pagos, y porque en el tercero de los casos, en atención a una interpretación estricta, 
tampoco media incumplimiento al no tratarse de un acreedor que ha visto frustrado su crédito 
por las vicisitudes del convenio, por no estar vinculado al mismo. Por fin, debe señalarse que 
en los casos de incumplimiento de convenio habrá de ponderarse, al abrirse o reabrirse la 
sección de calificación, cuál es la cuantificación de la cobertura del déficit a la que pudiera 
condenarse. Es decir, valorar tal déficit a partir de las quitas efectuadas por el convenio, lo 
cual reduciría el montante a cubrir87 o, por el contrario, entender que la resolución de los 
efectos del convenio por la sentencia que declara su incumplimiento obliga a atender a la 
situación patrimonial de la concursada al iniciarse el procedimiento concursal para determinar 
el déficit concursal. 
Por último, en lo que respecta a las cuestiones que conforman el presupuesto formal, 
es obligado abordar, si quiera sucintamente, las vicisitudes que surgen en los casos, frecuentes 
en la práctica, en que se declara un concurso que está condenado a fracasar en su función 
solutoria (la preponderante en el concurso, tal y como ya se ha dicho) al ser la masa activa 
insuficiente para afrontar las obligaciones de la masa pasiva y tampoco para cubrir los 
créditos contra la masa. En estos casos, la legislación concursal prevé la conclusión 
precipitada del concurso en los arts. 176.3º y 176 bis LC 88, por no poder llevar a cabo las 
finalidades que se le tienen encomendadas al procedimiento. Ahora bien, esta terminación 
precipitada del concurso ha sido regulada con mucha cautela en lo que a la sección de 
calificación se refiere, teniendo en cuenta la función sancionadora del concurso y haciéndola 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
87 Esta opción es la que se ajustaría a las exigencias de la tesis resarcitoria ya que se atiende a la idea de 
daño y su reparación, tratando de determinar la diferencia entre lo que se hubiere percibido con el 
cumplimiento regular del convenio (quita incluida) y lo que se va a acabar percibiendo por la liquidación 
ulterior. Así en VILATA, S.: «La calificación en caso de…», ob. cit., p. 346. 
88 La necesidad de evitar dilaciones innecesarias, nombrando un administrador concursal y poniendo en 
marcha la fase común cuando son notorios los indicios que hacen prever la insuficiencia de la masa activa 
para atender las obligaciones derivadas del procedimiento, es la motivación por la cual el legislador optó por 
introducir, con la reforma operada en octubre de 2011 (Ley 38/2011), lo que se ha llamado concurso 
express, en el ap. 4 del art. 176 bis LC. Desafortunadamente, la conclusión del concurso en el mismo auto 
que lo declara sin haber mediado fase de liquidación ha generado numerosas dudas en torno a los efectos 
legales que dispone la norma. En lo referente al concurso de personas jurídicas, su efecto principal es la 
extinción de la personalidad jurídica y la cancelación de su hoja registral vía mandamiento judicial (178.3 
LC), creándose así una laguna legal en torno a qué sucede con las relaciones jurídicas subsistentes de la 
sociedad concursada y del activo que no ha sido liquidado. La principal causa es la falta de coordinación con 
la legislación societaria en materia de disolución y liquidación de sociedades de capital. La solución más 
coherente con el derecho societario y, en particular, con el significado de la extinción de una sociedad de 
capital es la de proceder a liquidar la sociedad de conformidad con la LSC tras el auto de declaración y 
conclusión simultánea, puesto que la cancelación de la hoja registral no tiene efectos sanatorios (en este 
sentido véase, SSTS 503/2012, de 25 de julio [FJ3º], 220/2013, de 20 de marzo [FJ 3º]; o SAP Barcelona 
(secc. 15ª) 47/2012, de 9 de febrero [FJ 2º]).  
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compatible con los objetivos de la conclusión por insuficiencia de masa activa. Así, procederá 
la conclusión por insuficiencia de la masa activa siempre que el juez del concurso entendiere 
como no previsible, entre otros supuestos, la calificación del concurso como culpable. Por 
otro lado, en ningún caso puede dictarse auto de conclusión por dicha causa mientras se esté 
tramitando la sección de calificación.  
Ello ha de entenderse, como se ha dicho, como un ejercicio de armonía en virtud de la 
cual la incapacidad de cumplir con la finalidad solutoria del concurso no implique laminar la 
tramitación de la sección de calificación. Pero en el orden práctico, debe tenerse en cuenta 
que, calificándose como culpable concurso el concurso, las sanciones de tipo patrimonial que 
se derivan revierten positivamente en dicha masa activa. Es por ello, que el legislador 
proscribe tal conclusión extraordinaria si se pudiere presumir que la conducta del deudor es 
dolosa o culpable (culpa grave) y haya podido incidir en la insolvencia, lo que debe empujar 
al juez a una apreciación restrictiva de la conclusión precipitada en la medida en que se le 
presenten indicios de culpabilidad89. 
1.2. Presupuesto material: concurso culpable y criterio de imputación 
En sede de calificación, dado que la responsabilidad concursal no es una consecuencia 
necesaria de la calificación culpable del concurso, el criterio de imputación exigido en todo 
caso para la condena del déficit concursal no es el equivalente a la conducta subsumible en las 
presunciones de los arts. 164.2 y 165 LC, así como al criterio de imputación requerido cuando 
se alega la cláusula general de culpabilidad. No obstante, ello no quiere decir que los hechos 
que motivaron la calificación culpable no sean tenidos en cuenta para la eventual condena a la 
cobertura del déficit90. En este sentido, tal y como reconoce el Tribunal Supremo (STS 
29/2013, de 12 de febrero [FJ 8º]), resolviendo un recurso de casación en un caso en que se 
había calificado el concurso como culpable al amparo del art. 164.1 LC:“...al margen de que 
la sentencia recurrida hubiera calificado esta responsabilidad como sanción, en la práctica, 
la condena a los administradores a pagar la totalidad de los créditos no satisfechos con la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
89 Éste es el criterio funcional que sostienen CAMPUZANO, A.B./SÁNCHEZ PAREDES, M.L.: «La 
función represora y la función reintegradora de la calificación: la conclusión del concurso por insuficiencia 
de masa y la sección de calificación», en VV.AA. (dir. ROJO, A. /CAMPUZANO, A.B.): La calificación 
del concurso..., ob. cit., pp. 354-358. 
90 Vid. CABANAS TREJO, R.: «A vueltas con la calificación...», ob. cit., p. 14. Entiende el autor que 
“...para acceder al segundo nivel de consecuencias centrado en la condena a la cobertura del déficit, aquel 




liquidación es una consecuencia lógica de las citadas circunstancias que determinaron la 
calificación culpable del concurso.” 
El precepto establece la potestad del juez (“...el juez podrá condenar a todos o a 
algunos de los administradores...”) para condenar a los sujetos afectados por la sentencia de 
calificación. Esta potestad conlleva que no basta con que se den todos los requisitos 
legalmente establecidos para que aquél condene, sino que se exige una justificación añadida 
para ello. Tal justificación añadida se predica en torno a los hechos que llevaron a calificar el 
concurso como culpable, pues éstos no son suficientes para imponer la condena a la cobertura 
del déficit, sino que se requiere una especial gravedad de la conducta del administrador de la 
sociedad concursada respecto de la situación de insolvencia que ha provocado, en última 
instancia, el déficit concursal cuya cobertura se pretende. Mas dicha conducta grave no ha de 
incidir, forzosamente, en la causación o agravación de la insolvencia. Así, lo tiene dicho la 
Sala Primera del Tribunal Supremo, entre otras, en la STS 501/2012, de 16 de julio (FJ3º), en 
la que se afirma “(...) resulta adecuado el que prescindiendo totalmente de su incidencia en la 
generación o agravación de la insolvencia, tiene en cuenta la gravedad objetiva de la 
conducta y el grado de participación del condenado en los hechos que hubieran determinado 
la calificación del concurso. En este sentido, la 644/2011, de 6 de octubre, reiterada en la 
614/2011 de 17 noviembre de 2012, afirma que "es necesario que el Juez valore, conforme a 
criterios normativos y al fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos 
subjetivos y objetivo del comportamiento de cada uno de los administradores en relación con 
la actuación que, imputada al órgano social con el que se identifican o del que forman parte, 
había determinado la calificación del concurso como culpable".”; lo cual ha sido mantenido 
posteriormente en la STS 74/2013, de 28 de febrero (FJ 5º).  
De conformidad con tal criterio de imputación, se excluye la necesidad de acreditar un 
nexo lógico de causalidad entre la conducta dolosa o culposa del administrador y el resultado 
de insolvencia para condenar a la cobertura del déficit. Así, la valoración de la concurrencia 
de estos elementos determinantes para que se pueda imputar el estado de insolvencia a dicha 
conducta se somete a la amplia discrecionalidad que la norma otorga al juzgador en este 
punto, deducida a partir de la ausencia de un criterio de imputación ex lege. Este examen 
solamente versará sobre la imputación objetiva, pues el elemento subjetivo ha sido ya 
acreditado al declararse culpable el concurso. En concreto, el juez de lo mercantil debe 
valorar dos extremos que inciden en esa justificación añadida que viene siendo exigida: la 
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gravedad de los hechos que conforman la conducta del representante de la concursada y el 
grado de concurrencia de los mismos en la insolvencia, esto es, el grado de imputabilidad 
atendiendo a elementos objetivos. Ello será determinante para la individualización de la 
condena en caso de pluralidad de condenados, pues el juzgador viene obligado a realizar una 
valoración individualizada de las respectivas conductas con el objetivo de graduar esta 
responsabilidad, atendiendo a la gravedad de las conductas que han conllevado la declaración 
de culpabilidad del concurso, el grado de participación de cada uno de ellos y valorando 
también la intencionalidad de las mismas91. 
La amplia discrecionalidad con la que cuenta el juzgador ha sido criticada por cuanto 
ostenta éste un amplio margen para la valoración y ponderación de todos los elementos a los 
que se ha aludido, en ausencia de criterio legal alguno de imputación. Esta falta de 
tipificación, manifiestamente menor que la del precepto de 2003, es todavía menos aceptable 
si se considera que se está ante una responsabilidad objetiva de naturaleza sancionadora, pues 
ante consecuencias que pueden ser especialmente gravosas para el patrimonio individual del 
condenado, éste se enfrenta a una situación de notable inseguridad jurídica y con dificultades 
para defenderse. Sin embargo, en este punto debe traerse a colación lo dicho en el capítulo 
anterior, sobre la necesidad que tiene el legislador de establecer este tipo de normas con un 
alto grado de indeterminación para poder abarcar todo tipo de conductas que sean 
merecedoras de reproche legal. Como ejemplo, para reflejar tal situación de inseguridad 
jurídica, valga de muestra lo dicho por la Audiencia de Barcelona (secc. 15ª), Sentencia 
217/2013, de 22 de mayo, resolviendo un recurso de apelación, al respecto del criterio de 
imputación: 
“(…) como el propio recurso pone de manifiesto, lo que caracteriza la responsabilidad del art. 
172.3 LC (actual 172- bis), es que su justificación no responde a criterios cerrados (como la 
responsabilidad por daños) sino a criterios abiertos (criterios de imputación que resulten de las 
causas por las que el concurso se ha declarado culpable). Lo que con ello queremos decir es 
que no existe únicamente una forma de justificarla adecuadamente sino una pluralidad de 
métodos de justificación asimismo válidos. La resolución recurrida ha adoptado uno que es 
probable que no sea el mejor, pero ello no lo descalifica. Parte de la consideración de las 
partidas que incrementaron el pasivo de la concursada durante todo el año 2008 y fija en 
6.122.955,73 euros las pérdidas del ejercicio, para a continuación imputar al retraso la cantidad 
de 2.347.003,46 euros.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
91 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Responsabilidad concursal», ob. cit., p. 309. 
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Los que propone el recurso son probablemente más adecuados, y sobretodo más beneficiosos 
para los intereses del recurrente. No obstante, tampoco nos podemos sustraer al hecho de que 
tampoco esos métodos de cómputo sean realmente los más adecuados (...)”.  
 La doctrina jurisprudencial respecto al criterio de imputación objetivo exigible, 
construcción que es consecuencia de la mencionada ausencia de criterios legales para 
establecer una condena, es tributaria de la naturaleza o calificación jurídica que se le ha dado. 
Así, se aparta de los “automatismos” de la responsabilidad ex art. 367 LSC, pese a ser ésta 
también calificada como responsabilidad por deuda ajena objetiva o ex lege. Debido a la 
omisión que se hace en la jurisprudencia a la semejante función entre ambas y, por esta 
necesaria vinculación con la tesis que se sostenga en cuanto a la naturaleza de la 
responsabilidad concursal, es por lo que también se encuentran numerosas voces discordantes 
sobre este criterio de imputación, ya que parte de la doctrina se inclina por exigir la relación 
de causalidad entre la conducta culpable y el déficit concursal o daño a la masa92. De la 
misma forma, el Tribunal Supremo consideraba necesario este nexo causal años atrás, cuando 
lo requería a partir de la calificación de naturaleza resarcitoria que defendía en un primer 
momento. 
Ahora bien, parece que la calificación como responsabilidad por deuda ajena ha 
llegado a su fin. Ello se debe al pronunciamiento contenido en la Sentencia 772/2014, del 
Pleno de la Sala Primera, del Tribunal Supremo, de 12 de enero de 2015, en la que la Sala 
resolviendo un recurso de casación en la que se planteaba la retroactividad del RDL 4/2014, 
ha dado un giro en lo que respecta al criterio de imputación exigible y, aprovechando esto, ha 
declarado la naturaleza resarcitoria de la responsabilidad concursal. En efecto, no es una 
modificación en la fundamentación y el punto de vista del Alto Tribunal sobre la naturaleza 
jurídica de la responsabilidad concursal que acabe provocando el correlativo cambio en el 
criterio de imputación exigible, sino al contrario. La modificación operada por la norma 
gubernamental, más tarde convalidada por la Ley 17/2014, introdujo el inciso (“...en la 
medida que la conducta que ha determinado la calificación culpable haya generado o 
agravado la insolvencia.”). De ahí extrae la Sala la base argumentativa suficiente para 
cambiar radicalmente su postura acerca de la naturaleza jurídica, asunto a tratar (y a criticar) 
en el apartado específico de este trabajo dedicado a la naturaleza jurídica de la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
92 ALONSO UREBA, partidario de la tesis resarcitoria, entiende necesario tal nexo causal mediante el cual 
se determine la incidencia en el déficit concursal que ha tenido la conducta culpable del administrador, aun 
cuando la culpabilidad viene determinada por las presunciones iuris et de iure del 164.2 LC. Vid. ALONSO 
UREBA, A.: «La responsabilidad concursal…», ob. cit., pp. 568-569. 
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responsabilidad concursal. Este cambio ha sido reiterado por la Sala Primera posteriormente, 
aunque sólo a título enunciativo por no ser aplicable al recurso juzgado, en la STS 45/2015, 
de 5 de febrero (FJ 5º). 
En concreto, en lo que se refiere a la cuestión del criterio de imputación necesario, 
entiende el Alto Tribunal que a partir de la entrada en vigor de dicha modificación, se ha 
producido  un cambio en el régimen de tal responsabilidad que conlleva “(…) unos criterios 
de distribución de los riesgos de insolvencia diferentes de los que establecía la anterior 
normativa (…)” (FJ 4º). En consecuencia, por voluntad del legislador, dice la resolución, pasa 
a exigirse un verdadero nexo causal, siendo insuficiente la imputación ex lege que se venía 
aceptando a partir de las conductas determinantes para la calificación culpable recogidas en 
los arts. 164 y 165 LC. Con ello, no hace otra cosa que contravenir su propia doctrina más 
reciente y recuperar la inicial93, establecida, entre otras, en las SSTS 56/2011, de 23 de 
febrero y 315/2011, de 12 de septiembre. Esta resolución carece de unanimidad, pues dos 
miembros de la Sala han suscrito un voto particular94 en el que se viene a matizar la opinión 
mayoritaria de la Sala y a profundizar en algunas consideraciones. Los firmantes del voto 
particular entienden que no se ha producido ningún cambio en el régimen legal de la 
responsabilidad concursal, sino que con la modificación legal mencionada lo que se hace es 
“(…) explicitar lo que estaba implícito.”, ya que para ellos nunca fue equiparable la 
responsabilidad concursal con la responsabilidad por deudas sociales recogida en el art. 367 
LSC. Señalan que esta interpretación se ajusta en mayor medida a la institución de derecho 
francés en que se inspiró  y que ahora queda totalmente ratificada por la introducción de dicho 
inciso. Concluyen ambos magistrados, explicitando dos consecuencias lógicas que, en 
cambio, no hace la Sala, por las que se constata que si la conducta que ha merecido la 
calificación culpable no ha contribuido al estado de insolvencia, no podrá condenarse al 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
93 La recuperación de esta tesis inicial ya fue predicha por la doctrina científica meses atrás cuando se 
analizaba el nuevo régimen de responsabilidad del socio por negarse sin justa causa a la refinanciación de la 
deuda concursal ex art. 71 bis o DA 4ª LC. Véase PULGAR EZQUERRA, J.: «Refinanciación, 
reestructuración de deuda empresarial y reforma concursal», Diario La Ley, 14 de marzo de 2014, año 
XXXV, núm. 8271; disponible en <www.diariolaley.es (véase enlace completo en bibliografía)> 
[Consultado el día 20-4-2015].  
94 Formulado por dos magistrados, el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo y el Excmo. Sr. D. Sebastián 
Sastre Papiol. El primero de ellos, autor de numerosos votos particulares en los que discrepaba de la 
tendencia de la Sala, afirmando que no procede solicitar una justificación añadida para el pago del déficit 
concursal y rechazando su consideración como una responsabilidad por deuda ajena. Véanse los votos 
particulares contenidos en las Sentencias de 21 de mayo y 14 de noviembre de 2012. 
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administrador social a la cobertura del déficit y, por otro lado, que el montante de la condena 
deberá determinarse a tenor de la incidencia de la conducta en dicho estado. 
Cabe señalar, por último, que en la misma resolución se descarta que la trascendencia 
de dicha reforma legislativa tenga efectos retroactivos, así que las secciones de calificación 
que hubieren sido abiertas previamente a su entrada en vigor se juzgarán bajo el “anterior 
régimen jurídico” que, como ya se ha dicho, según la Sala ha cambiado por la introducción de 
esta modificación legal. 
1.3. Presupuesto cuantitativo: déficit concursal 
El último de los tres presupuestos que exige la Ley es el de la concurrencia de déficit 
concursal. Se está ante esta situación cuando se constata que la masa activa ha devenido 
insuficiente para hacer frente a todas las obligaciones derivas de los créditos contra la masa y 
los créditos concursales una vez se han realizado todas las operaciones de liquidación. 
Las operaciones de liquidación han de realizarse siguiendo el plan de liquidación 
(art.148 LC) presentado por la administración concursal y aprobado judicialmente mediante 
auto o, en su defecto, de conformidad con el régimen supletorio que dispone el art. 149 LC. 
Debe señalarse aquí también las posibilidad de enajenar en globo una parte (unidad 
productiva) o toda la empresa en funcionamiento, siguiendo el artículo 146 bis LC, lo que 
conllevaría a priori una maximización del valor de la masa activa, en relación a lo que puede 
obtenerse con la realización aislada de los bienes y, por ende, la reducción del déficit 
patrimonial que sirve como presupuesto de la responsabilidad concursal. No obstante, esta 
maximización tendrá menor repercusión si esta venta unitaria se produce en la fase de 
liquidación y no en la fase común ex art. 43.3 LC, pues van asociados a la declaración de 
concurso ciertos efectos nocivos que disminuyen el valor de la masa activa a medida que 
avanza la tramitación del proceso, a causa de circunstancias tales como el impago de clientes, 
la pérdida de financiación bancaria, la desconfianza de los proveedores y la correspondiente 
pérdida de sus condiciones más beneficiosas, y, por otro lado, se evita con ello el incremento 
de los créditos contra la masa, sobre todo en lo relativo a indemnizaciones laborales derivadas 
de la extinción de contratos de los trabajadores y a los costes inherentes al procedimiento 
judicial, los cuales van aumentando a medida que avanza la tramitación.  
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En todo caso, han de seguirse las reglas que rigen el pago de los acreedores (arts. 154 
a 162 LC), con especial atención al orden que en ellas se determina. La administración 
concursal deberá satisfacer los créditos concursales una vez hayan sido pagados los créditos 
contra la masa. La otra alternativa, esto es, no hacer responsable de los créditos contra la masa 
impagados al administrador condenado, por no tener en cuenta los mismos para el cómputo 
del déficit concursal, supondría trasladar los costes y gastos derivados del procedimiento 

















	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
95 Vid. MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores…, ob. cit., p. 279.  
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2. Ámbito subjetivo: el administrador social 
El precepto señala como posibles sujetos pasivo de la condena al pago del déficit 
concursal a todos o algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o 
apoderados generales de la persona jurídica concursada, así como a los socios que se nieguen 
sin causa razonable a la capitalización de créditos o emisión de valores o instrumentos 
convertibles en relación con la presunción iuris tantum del ordinal 4º del artículo 165 de la 
Ley Concursal. Para ser condenados a tal pago, deben ser personas afectadas por la sentencia 
de calificación en el sentido del art. 172.2.1º LC, en la que en ningún caso constará el 
administrador que hubiere recomendado la razonable refinanciación de la deuda de la persona 
jurídica concursada, pese a que posteriormente los socios de la misma lo rechacen. 
De conformidad con lo explicitado en la introducción de este trabajo, éste se centra en 
la figura del administrador de la sociedad de capital por ser la de más trascendencia en el 
tráfico jurídico-empresarial y, además, por ser los deberes inherentes al cargo de éste y la 
relación fiduciaria que mantiene con la propiedad de la sociedad, elementos determinantes 
para contemplar e interpretar el artículo 172 bis LC, de acuerdo con lo expuesto en la primera 
parte del capítulo primero.  
En concreto, en este apartado se tratarán de forma separada las figuras del 
administrador de derecho y el de hecho, para después focalizar en algunos grupos de casos 
usuales en la práctica y que guardan ciertas especificidades. 
2.1. Administrador de derecho 
Conviene empezar recordando que la responsabilidad concursal no es exigible al 
órgano de administración de la sociedad de capital, sino a los miembros del mismo y en la 
medida en que su conducta provoque o agrave la insolvencia de la sociedad. Una 
manifestación rotunda de esto es la individualización de la condena que prevé el precepto en 
caso de pluralidad de condenados. Estas apreciaciones son las que ayudan a calificar a la 
responsabilidad a la cobertura del déficit como personal96. 
No obstante, siendo innegables tales aspectos y la ulterior conclusión consecuencia de 
una argumentación lógica, es conveniente atender a la naturaleza orgánica del cargo de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
96 Así en ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal...», ob. cit., p. 574. 
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administrador social y a la incidencia que tiene el incumplimiento de los deberes fiduciarios y 
legales inherentes al cargo de administración en el presupuesto material del artículo 172 bis 
LC. Efectivamente, debe tenerse en cuenta que los supuestos de hecho recogidos en las 
diferentes presunciones legales de los arts. 164.2 y 165 de la Ley, los cuales describen hechos 
base que implican una conducta negligente, esto es, no acorde a la exigible a un ordenado 
empresario, como puede ser la presentación de documentación que no sea fiel a la realidad 
con la solicitud de concurso, el incumplimiento del convenio imputable al concursado, o no 
colaborar con el juez del concurso o la administración concursal; o bien conductas ilegales, ya 
se trate de ilícitos civiles o penales, como, por ejemplo, el incumplimiento del deber de 
llevanza de la contabilidad, la no elaboración de cuentas anuales, el incumplimiento del deber 
de solicitar concurso o el alzamiento de bienes pertenecientes a la masa concursal. Respecto a 
la cláusula general de culpabilidad, parece evidente que la generación o agravación de la 
insolvencia por parte del administrador habiendo mediado dolo o culpa grave no puede 
considerarse en modo alguno una conducta diligente. Por lo tanto, necesariamente la 
apreciación de culpabilidad por parte del juez del concurso implica de facto el incumplimiento 
de dichos deberes. Es por ello que, al menos en lo que se refiere a la comisión de ilícitos, 
estaríamos ante un supuesto análogo a la previsión contenida en el artículo 367 LSC y, por 
ende, ante una responsabilidad orgánica y no personal. 
Por administrador de derecho se entiende aquél que ha sido designado en legal forma 
por la junta de socios o accionistas y que a posteriori ha aceptado el cargo (art. 214.3 LSC). 
Además, para ser eficaz su facultad general de representación, debe ser inscrito el 
nombramiento en el Registro Mercantil (art. 215 LSC) respetando el contenido mínimo que 
debe tener el documento público de nombramiento ex art. 138 del Reglamento del Registro 
Mercantil97. Con todo ello se está ante el administrador de derecho cuyo cargo está vigente y 
válidamente inscrito y contra quien obviamente se podrán dirigir las acciones de 
responsabilidad que correspondan. Sin embargo, se dan ocasiones en las que esta situación 
ordinaria decae porque el administrador de derecho deja de tener sus funciones vigentes, ya 
sea por separación ya sea por renuncia, o porque su cargo ha caducado. En el primero de los 
supuestos puede darse que, tras la separación o renuncia del administrador con cargo inscrito 
y el nombramiento y aceptación del nuevo órgano de administración, no acceda al registro el 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
97 Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil (BOE 
núm.184, 31-7-1996, pp. 23574-23636). 
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cese en las funciones del anterior administrador. Pues bien, la cuestión relevante en este punto 
es determinar si el administrador inscrito cuyo cargo no está vigente, por haber sido separado, 
haber éste dimitido o haber caducado el nombramiento98, puede ser sujeto pasivo de las 
diferentes acciones de responsabilidad que ejerciten terceros legitimados en su contra. Para 
ello, ha de tomarse como punto de partida la naturaleza y eficacia de la inscripción, la cual no 
es constitutiva, sino declarativa. Por otra parte, debe tenerse en cuenta la protección registral 
que se procura a los terceros de buena fe, a partir del principio registral de publicidad 
material99. 
La solución más ponderada en este punto ha de permitir al tercero de buena fe 
interponer la demanda de responsabilidad contra el administrador por los daños causados o 
por las deudas sociales, lo cual no debe implicar que en última instancia sea el administrador 
con cargo caducado quien vaya a responder, sino la sociedad100. Bastaría para eximirle (ex art. 
237 LSC) con que el demandado acreditara que, tras la causa que determinó la pérdida de 
vigencia de su cargo, se apartó efectivamente de la gestión ordinaria de la sociedad no 
pudiendo requerirle, como deber incluido en la diligencia exigible al ordenado empresario, la 
obligación de destruir la apariencia pública que genera dicha inscripción, lo cual debería ser 
tarea del nuevo administrador101. Sin embargo, en sede de calificación concursal la situación 
del administrador de derecho cuyo cargo no estuviere vigente es diferente dado que, por 
imperativo legal, el art. 172.2.1º LC determina que todo administrador que hubiere tenido tal 
condición dentro de los dos años anteriores al concurso podrá estar afectado por la sentencia 
de calificación y, en consecuencia, ser condenado a la cobertura del déficit. 
Cuestión distinta sería si el administrador con cargo inscrito pero no vigente 
continuara haciéndose cargo de la gestión ordinaria de la sociedad. Demostrándose tal 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
98 Tal y como señala el artículo 222 LSC y el 145.1 RRM, caducará el cargo cuando, vencido el plazo, se 
haya celebrado junta general o haya transcurrido el plazo para la celebración de la junta ordinaria. 
99 Esta contraposición de intereses es la que ofrece MARTÍNEZ SANZ como planteamiento inicial para 
resolver la cuestión. Vid. MARTÍNEZ SANZ, F.: «Los administradores responsables», en VV.AA. (dir., 
ROJO, A./BELTRÁN SÁNCHEZ, E.): La responsabilidad de los administradores..., ob.cit., pp. 82-83. 
100 El crédito que ostenta el acreedor de buena fe nace de la relación negocial entre él y la sociedad, y no con 
la persona física que ejerce la representación de la sociedad. Por ello, la no consonancia del registro con la 
realidad no merma sus derechos y sigue ostentando las acciones que la Ley le confiere. En estos términos, 
véase PRENDES CARRIL, P.: «La responsabilidad civil de los administradores de las sociedades 
capitalistas. Armonización con el sistema de responsabilidad concursal», en VV.AA. (dir. PRENDES 
CARRIL, P./MUÑOZ PAREDES, A.): Tratado judicial de la insolvencia, tom. I, Cizur Menor (Navarra): 
Aranzadi, 2012, pp. 469-470. 	  
101 Vid. MARTÍNEZ SANZ, F.: Ibidem, pp. 85-86.	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extremo, le sería a aquél imputable la responsabilidad por actuar en calidad de administrador 
de hecho, noción que se examina a continuación. 
2.2. Administrador de hecho 
La figura del administrador de hecho se ha consolidado en los últimos lustros en 
nuestro país a través de su construcción jurisprudencial y posterior reconocimiento en el 
Derecho positivo, pese a no disponer de un concepto legal hasta estos últimos tiempos. En 
cuanto a la legislación concursal, la noción de administrador de hecho ya fue incluida en la 
primera versión de la Ley Concursal de 2003 tanto para las personas afectadas por la 
sentencia de calificación como en el régimen de responsabilidad concursal, en los artículos 
172.2.1° y 172.3 LC, respectivamente. 
Por su importancia en la praxis en el ámbito de la responsabilidad de los 
administradores, conviene exponer cuál ha sido este proceso de nacimiento y consolidación 
del concepto, así como su operatividad en sede de calificación y, en particular, de 
responsabilidad concursal. En el ámbito específico del concurso la finalidad de esta 
institución, como en nuestro Ordenamiento en general, no es otra que la identificación de la 
administración real de la concursada para la protección de la apariencia creada frente a 
terceros a raíz de la actuación de la gestión material de la sociedad, y proceder así a la 
imputación de la responsabilidad al sujeto que ejerce esta gestión ordinaria de la empresa sin 
cumplir con los requisitos legales102. Recientemente, a causa de la modificación del artículo 
236 LSC operada por la Ley 31/2014, la legislación societaria ya ofrece un concepto legal del 
mismo en su apartado 3º en los siguientes términos: “La responsabilidad de los 
administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendrá la 
consideración de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del tráfico 
desempeñe sin título, con un título nulo o extinguido, o con otro título, las funciones propias 
de administrador, como, en su caso, aquella bajo cuyas instrucciones actúen los 
administradores de la sociedad.” Por lo tanto, es indiferente la causa por la que el 
administrador actúa sin título habilitante válido para ejercer sus labores de gestión y 
representación. Lo relevante a efectos de imputación de la responsabilidad es el dominio 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
102 Este criterio funcional o material es el que se ha ido adoptando progresivamente por la jurisprudencia en 
sus resoluciones hasta nuestros días, abandonando así la visión formalista orientada al principio de 
conservación de la empresa que en un primer momento se le dio en la RDGRN de 24 de junio de 1968. En 
dicha resolución se le da validez a la convocatoria del administrador con cargo caducado para resolver el 
bloqueo de la sociedad. Vid. ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal...», ob. cit., pp. 575-577. 
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material que ostenta tal sujeto sobre el órgano de administración. Queda así plasmado el 
criterio funcional sobre el que ha ido construyendo la jurisprudencia el concepto de 
administrador de hecho y sus elementos caracterizadores, tal y como se expone infra. 
Al contrario de lo que se podría pensar, el reconocimiento de la figura del 
administrador de hecho como sujeto responsable equiparable al administrador con cargo 
vigente e inscrito, no se produjo en la legislación mercantil. El primer reconocimiento vino 
dado por la reforma del Código Penal de 1995  para ciertos delitos societarios103(actualmente 
en su artículo 31 para todos los delitos), de lo que se puede inferir de su ratio, en un primer 
término, exclusivamente para la punición de actuaciones defraudatorias, a través de la 
extensión subjetiva de la imputación penal. Posteriormente, se incluyó en el artículo 95 
LMV104 para extender la responsabilidad a los administradores de facto por infracciones 
relativas a la normativa de dicho texto legal. Asimismo, la Ley General Tributaria de 2003105 
hizo lo propio al incluir al administrador de hecho como responsable subsidiario de las deudas 
tributarias de la persona jurídica a la que representa (art. 43 LGT). En cuanto a la legislación 
societaria y, en particular, a la responsabilidad del administrador social, el reconocimiento 
llegó con la entrada en vigor de la Ley 26/2003, que modificó a tal efecto el art. 133 de la Ley 
de Sociedades Anónimas vigente en aquel momento106, instaurando la plena equiparación 
entre el administrador de hecho y el de derecho por la responsabilidad derivada del 
incumplimiento de la Ley, los estatutos o el nivel de diligencia exigible. Esta equiparación se 
mantuvo en la refundición de la normativa societaria efectuada en 2010, hasta la mencionada 
reforma de 2014, en la que se ha precisado un concepto legal del mismo. 
La ausencia de este concepto a lo largo de los años ha provocado la construcción 
doctrinal y jurisprudencial del mismo, debiendo acudir a las resoluciones judiciales  para 
precisar su contenido (entre otras, las SSTS 59/2007, de 26 de enero [FJ Único], 55/2008, de 
8 de febrero [FJ 5º], 240/2009, de 14 de abril [FJ 3º]). En base al criterio funcional ya 
referido, se entiende como administrador de hecho quien ostenta la gestión material de la vida 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
103 Falseamiento de cuentas anuales, negación o impedimento a un socio del ejercicio de ciertos derechos 
políticos, disposición fraudulenta de bienes de la sociedad, etc. Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La 
responsabilidad de los administradores..., ob.cit., p. 274. n. 349. 
104 La reforma fue introducida por la Ley 37/1998, de 16 de noviembre, de reforma de la Ley del Mercado 
de Valores (BOE núm. 275, 17-11-1998, pp. 37406-37446). 
105 Ley 58/2003, de 17 de diciembre (BOE núm. 302, 18-12-2003, pp. 44987-45065). 
106 Real Decreto 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de 
Sociedades Anónimas (BOE núm. 310, 27-12-1989, pp. 40012-40034).	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social sin título válido habilitante para ello, siendo indiferente la causa por la que viniere 
motivada esta deficiencia107. Ahora bien, la jurisprudencia ha venido exigiendo unos 
requisitos para apreciar esta figura que, a su vez, actúan como elementos definidores de la 
misma, puesto que no toda injerencia en la vida societaria conlleva una gestión material a los 
efectos de extender la responsabilidad, sino que se exige un ejercicio asimilable al de un 
administrador de derecho Estas características principales son108: 
-La existencia de una actividad ejercida de modo continuado y estable, no siendo   
suficientes para su imputación intervenciones aisladas en la gestión social109. 
-El ejercicio de esta gestión ha de ser independiente y autónomo, esto es, sin seguir los 
dictados de la propiedad de la compañía, pero con conocimiento de ella. 
-La actuación ha de ser directa o personal y debe recaer sobre los actos de gestión y 
dirección empresarial tendentes a la realización del objeto social. 
-Los actos de gestión han de ser positivos, no siendo posible imputar responsabilidad 
alguna por actos omisivos, ya que al administrador de hecho no le vinculan los deberes 
inherentes al cargo, los cuales sí son de obligada observancia por el administrador de 
derecho, sino que su deber radica en abstenerse de intervenir. Este último aspecto es el 
que pone en cuestión la aplicación a los administradores de hecho del art. 367 LSC, puesto 
que difícilmente podrá el administrador de hecho convocar la junta necesaria para acordar 
la disolución por deudas (en este sentido, véase la STS de 28 de abril de 2008). No 
obstante, se tiene apuntado que pese a no poder convocar dicha junta, sí que tendría 
medios para promover la disolución judicial, de modo que, de no hacerlo, sería susceptible 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
107 Cabe señalar que bajo la figura del concepto de administrador, se hallan diversos tipos del mismo según 
el grado de clandestinidad con la que actúen en el tráfico jurídico-económico. Así pues, se habla de 
administrador oportunista, de administrador notorio o de administrador oculto, entre otros. Véase la 
sistematización de dicha tipología que se hace en PRADES CUTILLAS, D.: La responsabilidad del 
administrador en  las sociedades de capital en la jurisprudencia del TS, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014, 
pp. 237-246. 
108 Exposición sucinta a partir del análisis de ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal...», ob. 
cit., p. 579; y de MORALES BARCELÓ, J.: La Responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 280-
282. 
109 No obstante, también se acepta la imputación por conductas aisladas que hayan causado o agravado la 
insolvencia, si ellas se han llevado a cabo con dolo o culpa grave, pues éste es el elemento relevante para la 
calificación del concurso como culpable. Así en GARCÍA-CRUCES, J.A.: La calificación del concurso, 




de ser incluido en el ámbito objetivo de la responsabilidad por deudas del artículo 367 
LSC110. 
Abandonando los planteamientos generales sobre la materia y poniendo el foco en el 
ámbito concursal, la equiparación entre el administrador de derecho y el de hecho como 
sujetos susceptibles de ser afectados por la sentencia de calificación y, eventualmente, ser 
condenados a la cobertura del déficit, se produjo desde la aprobación en 2003 de la Ley 
Concursal, coincidiendo temporalmente con la reforma ya mencionada de la LSA en este 
punto. Se busca evitar que determinadas conductas que incurren en los ilícitos concursales 
recogidos en la Ley queden impunes por cuestiones meramente formales relativas al 
nombramiento del administrador. En coherencia con ello, el embargo preventivo señalado en 
el art. 48 ter LC, introducido por la Ley 38/2011, prevé la posibilidad de trabar los bienes y 
derechos del administrador de hecho si durante la tramitación del procedimiento resultan 
indicios fundados de que vaya a ser condenados a la cobertura del déficit en la sentencia de 
calificación. 
No plantea problemas, en sede concursal, la determinación del concepto ni las 
características de la figura ya que no existen singularidades respecto al ámbito societario. Sin 
embargo, la cuestión central reside en la dificultad que puede haber para imputarle al 
administrador de hecho las conductas que motivan la calificación culpable. Esta dificultad no 
vendría dada en relación al propio criterio de imputabilidad, puesto que éste tiene como 
referencia la participación en unos hechos habiendo mediado dolo o culpa grave y la 
incidencia de esos hechos en el resultado de insolvencia. En lo que a ello respecta, no se dan 
problemas añadidos en cuanto a la imputación de los administradores de hecho para proceder 
a la condena a la cobertura del déficit, más allá de los que se pueden encontrar el actor que 
persigue la condena por daños ex art. 236 LSC para acreditar esa actuación oculta del 
administrador del hecho. Como única especialidad la Ley Concursal en su artículo 172.2.1º in 
fine exige una motivación específica sobre la atribución de tal condición si se quiere declarar 
al administrador de hecho como sujeto afectado a la calificación.   
La afectación del administrador de hecho por la sentencia de calificación se puede 
encontrar en diversas resoluciones, entre otras, las SSAP de Barcelona (secc. 15ª) 217/2013, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
110 Ésta es la opinión de MARTÍNEZ SANZ, E.:«Los administradores responsables», ob. cit., pp. 72-73. En 




de 22 de mayo, 271/2013, de 26 de junio y 11/2008, de 18 enero; de A Coruña (secc.4ª) 
41/2013, de 7 de febrero; de León (secc. 1ª) 66/2014, de 25 abril,  de Lleida (secc. 2ª) 
249/2012 de 14 junio; y de Cáceres (sec. 1ª) 20/2014, de 5 de febrero; siendo notablemente 
elevada la proporción de las mismas que condenan a la cobertura del déficit concursal. Ello es 
así en cuanto a que los efectos del reproche culpabilístico a una conducta antijurídica son 
iguales en cualquier caso, tanto para administradores de derecho como para los que actúan de 
facto, ya que la legislación equipara a tal efecto al administrador de derecho y al de hecho 
como sujetos susceptibles de ser afectados por la sentencia de calificación, siendo lo relevante 
la naturaleza de las conductas ilícitas que suponen la sentencia de culpabilidad, la gravedad de 
las mismas, y su incidencia en el estado de insolvencia. 
La dificultad en sede concursal reside en un estadio anterior al de la imputación: el del 
hecho base que motivó la conducta culpable. En efecto, teniendo en cuenta los artículos 164 y 
165 LC, se plantean dudas acerca de la posibilidad de extender los efectos de la sentencia de 
calificación y la responsabilidad concursal al administrador de hecho cuando las conductas 
tipificadas en las presunciones legales recogidas en esos preceptos son reservadas en gran 
medida al administrador de derecho. En esencia, el planteamiento viene a ser similar al de la 
posibilidad  de condenar a los administradores sin título  al pago de las deudas sociales ex art. 
367 LSC a la que se ha hecho referencia antes. Obligaciones legales tales como la llevanza de 
la contabilidad, el depósito de cuentas anuales, la solicitud del concurso o el deber de 
colaboración con la administración concursal durante la tramitación del procedimiento, entre 
otras, están reservadas exclusivamente al administrador de derecho con cargo vigente e 
inscrito, por lo que es dudosa la posibilidad de atribuir la responsabilidad a un sujeto por 
incumplir ciertos deberes legales que formalmente no está legitimado a cumplir. Parece claro, 
a priori, que la solución que se dé al problema antes apuntado respecto a la responsabilidad 
por deudas ha de implicar una respuesta en el mismo sentido en este punto.  
Partiendo de una respuesta afirmativa en ambos escenarios, la postura más equilibrada 
parece exigir un examen de la conducta del administrador de hecho en relación a los ilícitos 
concursales tipificados con el objetivo de determinar en qué grado la conducta del 
administrador de hecho, a partir de la potestad de dirección y gestión material que ostenta, ha 
conllevado el incumplimiento de tales obligaciones por parte del representante orgánico de la 
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sociedad con cargo vigente e inscrito111. Debe recordarse en este punto, el criterio de 
imputación exigido por la doctrina del Tribunal Supremo para la condena a la cobertura del 
déficit, pues como ya se ha expuesto, debe concurrir al caso concreto una justificación 
añadida en la conducta del enjuiciado a tenor a la gravedad de los hechos acaecidos y a la 
concurrencia de los mismos en el resultado final de insolvencia. En este tipo de casos112, pues, 
se presume una ardua tarea de la administración concursal y del Ministerio Fiscal para 
acreditar una actuación concreta del administrador de hecho con el resultado directo de la 
omisión de los deberes sociales inherentes al cargo de administrador que, a su vez, hayan 
provocado o agravado la insolvencia de la sociedad, todo ello cumpliendo con las exigencias 
del criterio de imputación referido113.  
Ante la posibilidad de imputar al administrador de hecho en estos casos, surge de 
inmediato la cuestión de si ello puede operar como presupuesto de exoneración para el 
administrador de derecho de la concursada. Según el criterio funcional que preside la 
construcción doctrinal de la figura del administrador de hecho, solamente pueden ser 
afectados por la sentencia de calificación aquellos sujetos que ostenten materialmente la 
gestión y dirección de los asuntos sociales. Este criterio funcional, apreciado de forma aislada, 
podría llevar a la conclusión, sobre todo en los casos en que la sociedad se gestione a través 
de un administrador único, de que la imputación al administrador de hecho de la conducta 
causante del estado de insolvencia implica la imposibilidad de imputar la misma al 
administrador investido formalmente de dichas facultades. Mas, paradójicamente, por el 
mismo motivo en virtud del cual se pueden alegar las dificultades de imputación al 
administrador de hecho en relación a las presunciones legales de culpabilidad, se consigue 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
111 Éste es el parecer expuesto en MUÑOZ PAREDES, A.: «La calificación del concurso...», ob.cit., pp. 
679-680; MORALEJO, I.: «El ámbito subjetivo del concurso culpable: concursado, cómplices y personas 
“afectadas” por la calificación», en VV.AA. (dir. GARCÍA-CRUCES, J.A.): Insolvencia y responsabilidad, 
ob.cit., pp. 70-71.  
112 Analizados en profundidad por la SAP de Córdoba (secc. 3ª) 123/2009, de 29 de junio, en la que se 
absuelve al administrador de hecho, pese a quedar probada tal condición, porque sus actos no han tenido 
relevancia para la generación o agravación de la insolvencia (FJ 9).  
113 Un ejemplo de ello es la ya citada SAP de Cáceres (secc. 1ª) 20/2014, de 5 de febrero, la cual incluye al 
administrador de hecho de la concursada como sujeto afectado por la sentencia de calificación, cuya 
culpabilidad viene determinada por  no solicitar a su debido tiempo la declaración de concurso (art. 165.1 
LC). Mas esta resolución no viene a resolver el planteamiento apuntado puesto que dicho administrador de 
hecho reunía, a su vez, además de la condición de apoderado general, la de representante del administrador 
social persona jurídica, la cual era una empresa familiar de tal sujeto. En realidad, la resolución no delimita 
correctamente en qué condición actúa el sujeto para imputarle la presunción de culpabilidad. No se trata de 
un administrador de hecho, sino que ejerce como administrador de derecho, siendo el representante de éste, 
y, por, ello estando obligado solicitar el concurso en los términos del art. 5 LC, le es imputable la omisión 
tipificada en el 165.1 LC. 
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invertir la argumentación y extender asimismo la responsabilidad concursal al administrador 
de derecho. En efecto, si se entiende que el administrador de derecho es aquél legitimado para 
dar cumplimiento con todas las obligaciones legales que conforman los hechos base de las 
presunciones de culpabilidad, solamente una actuación negligente de éste puede permitir que 
la conducta del administrador de hecho haya conducido a implicar el incumplimiento de 
deberes tales como la obligación de llevar la contabilidad o de solicitar concurso. En este 
sentido, es acertado hablar de culpa in vigilando del administrador social114. A modo de 
ejemplo, véanse los razonamientos empleados en la SAP de Barcelona (secc. 15ª) 373/2014, 
de 19 de noviembre (FJ 2º y 3º) para extender la responsabilidad por culpa in vigilando al 
administrador de derecho junto a la del administrador de hecho, respecto la doble contabilidad 
de la concursada, pero que, en cambio, imputa exclusivamente al administrador de derecho el 
incumplimiento del deber legal de depositar las cuentas anuales en el Registro Mercantil, no 
valorándose en este extremo la conducta del administrador de hecho en tal incumplimiento.  
2.3. El apoderado general como administrador de hecho 
Tras la modificación causada por la Ley 38/2011, los apoderados generales115 son 
susceptibles de ser condenados a la cobertura del déficit en los mismos términos que los 
administradores o liquidadores de la sociedad. Se amplió así el ámbito subjetivo de la 
responsabilidad concursal eliminando la restricción del mismo a los individuos que ocupan 
una posición orgánica en la sociedad. Esta extensión se ha visto nuevamente con la inclusión 
de los socios que rechacen injustificadamente la capitalización de la deuda, como ya se ha 
expuesto.  
No se trata aquí de analizar la conveniencia116 de la extensión de esta responsabilidad 
al factor o gerente, sino establecer la zona de confluencia en que pueden encontrarse las 
figuras del administrador de hecho y del apoderado general y efectuar el debido deslinde entre 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
114 Vid. MORALEJO, I.: «El ámbito subjetivo...», ob.cit., p. 72, n. 9. A esta culpa también se refiere 
ALONSO UREBA para hablar de los casos en que los administradores sociales ceden conscientemente a los 
directivos (a los apoderados) la gestión cotidiana de la empresa y la ejecución del plan de negocio, 
reservándose para sí las obligaciones formales, por lo que no hay autonomía de los directivos frente a los 
administradores de derecho, sino dejación consciente de estos. Véase ALONSO UREBA, A.: «La 
responsabilidad concursal...», ob. cit., p. 580. 
115 Figura regulada en los arts. 281 y CCom y, en concreto, el 289 y 297 dedicados a la responsabilidad a la 
que se someten por los daños causados en el ejercicio de sus funciones. 
116 Criticada por romper la tradicional distinción entre la responsabilidad del representante orgánico y la del 
representante voluntario, así como el modo de hacerlo, esto es, a través de una ley especial como es la Ley 
Concursal y no haciéndolo desde el Código de Comercio o la ley de Sociedades de Capital. Es la postura 
sostenida en HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso..., ob. cit., p. 48.	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ellas. El interés de esta precisión no es otro que determinar si realmente se está ante una 
verdadera ampliación del ámbito subjetivo del precepto o se está ante una inclusión sin 
repercusiones importantes en la praxis, por quedar el apoderado general bajo la noción de 
administrador de hecho. Centrando el planteamiento, la duda principal que surge aquí es si un 
apoderado general puede incurrir en alguno de los ilícitos concursales recogidos en los arts. 
164 y 165 LC sin ser encuadrado en la figura del administrador de hecho, esto es, sin ser el 
verdadero encargado de la gestión de los asuntos sociales de forma continuada en el tiempo y, 
sobre todo, con autonomía respecto a aquellos sujetos que sí ocupan formalmente la posición 
de administrador social. En todo caso, una respuesta negativa en este punto conduciría a la 
posibilidad de subsumir las conductas antijurídicas del factor, que sean susceptibles de 
reproche en la sección sexta, al instituto de la complicidad recogido en el artículo 166 de la 
Ley Concursal, en cuyo ámbito objetivo se encuentra la colaboración, dolosa o culposa (culpa 
grave) con la personas afectadas por la sentencia de calificación, es decir, los autores 
materiales del estado de insolvencia. 
Para ahondar en la cuestión, ha de tenerse en cuenta en primera instancia cuáles son 
las funciones del apoderado general en la sociedad a la que presta sus servicios. El factor, 
gerente o apoderado general es el encargado de asumir funciones de gestión, dirección y 
representación de la empresa en el tráfico atendiendo al objeto social de la misma (ex arts. 281 
y ss. CCom). La gestión a la que aquí se hace referencia no tiene la misma extensión ni 
naturaleza que la del administrador117. Los apoderados son los encargados de gestionar y 
dirigir la actividad social en virtud de sus amplios poderes, pero solamente en calidad de 
ejecutores de las directrices proporcionadas por el órgano de administración social dado que 
entre ambos existe una relación de dependencia y subordinación118, estando excluidos de 
conformar la voluntad de la sociedad. Por lo tanto, a los efectos de delimitar la figura del 
apoderado general y la del administrador de hecho, el aspecto fundamental es la autonomía en 
la toma de decisiones que pueda tener el apoderado general de la concursada. Efectivamente, 
en los casos en que la nota de subordinación no esté presente y, en consecuencia, el apoderado 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
117 No obstante, es innegable la identidad de funciones que se puede dar entre el equipo directivo y el órgano 
de administración, siendo en la compañías de mayores dimensiones en las que existe una mayor 
especialización y separación de tales funciones. Así en JUSTE MENCÍA, J.: «El ámbito subjetivo de la 
calificación. Los apoderados», en VV.AA. (dir. ROJO, A./CAMPUZANO, A.B.): La calificación del 
concurso..., ob. cit., p. 403. 
118 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob.cit., p. 287. La autora 
también pone de manifiesto las dificultades que entraña diferenciar ambas figuras en los casos de sociedades 
unipersonales, donde la tradicional distinción entre propiedad y gestión es compleja. 
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general actué con independencia respecto al órgano de administración, deberá ser considerado 
administrador de hecho119. En definitiva, el régimen ordinario de responsabilidad del 
administrador social no es aplicable al apoderado general, al que solamente le será extensible 
dicho régimen cuando de facto sea quien haya asumido las funciones de gestión y 
representación propias del órgano de administración.  
Teniendo clara esta premisa, y dadas las amplias facultades del apoderado en el giro y 
tráfico de la empresa, teniendo un poder de decisión análogo al del administrador social, es 
razonable pensar que pueda incidir en la generación o agravación de la insolvencia mediante 
sus actos de comercio y, por ende, ser éste afectado por la sentencia de calificación si ha 
mediado dolo o culpa grave en su conducta negligente, a partir de la cláusula general del 
artículo 164.1 LC. Respecto a las presunciones legales cuyo hecho base es el cumplimiento de 
una obligación orgánica, su aplicación a la figura del apoderado general estará notablemente 
restringida porque no quedará a su alcance el cumplimiento de las obligaciones legales 
protegidas en ellas. Entre el amplio abanico de facultades que le otorga su apoderamiento no 
pueden encontrarse, al no ser miembro del órgano de administración, los deberes inherentes a 
éste. Así pues, el apoderado responderá por la falta de la debida diligencia profesional que ha 
de observar en el marco de sus funciones, entre las que no se encuentran las obligaciones 
legales comprendidas en ciertas presunciones de culpabilidad. Por último, cabe apuntar que, 
debido a las notas de dependencia y subordinación que rigen su actuación respecto al órgano 
de administración, ha de entenderse que decaerá la imputación de la actuación del apoderado 
que traiga causa en instrucciones concretas del administrado social, comportando su 
exoneración, excepto cuando se trate de órdenes claramente antijurídicas120.  
No obstante, la posibilidad de que al apoderado general, sin ser administrador de 
hecho, se le impute la generación o agravación de la insolvencia y, por lo tanto, esté afecto 
por la sentencia de calificación, no conduce per se a entender factible la condena a la 
cobertura del déficit prevista por el art. 172 bis LC. La administración concursal deberá 
justificar la imputación del apoderado, al igual que la del resto de afectados, siguiendo lo 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
119 Ésta es la posición de la más alta jurisprudencia, en la que se niega la equiparación entre ambas figuras, 
debiendo recaer la valoración de la prueba sobre esta autonomía. Entre otras, las SSTS 721/2012, de 4 de 
diciembre (FJ 6º); y la ya citada 55/2008, de 8 de febrero (FJ 5º). En lo que respecta a las Audiencias 
Provinciales, valgan como muestra de la aplicación de esta doctrina las SSAP de Barcelona (secc. 15ª) 
5/2015, de 9 de enero (FJ 3º), y de Tarragona (secc.1ª), 123/2008, de 7 de febrero (FJ 3º).	  
120 Vid. JUSTE MENCÍA, J.: «El ámbito subjetivo...», ob. cit., pp. 413-414.  
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señalado por el art. 169 LC. Por tanto, según la postura del Tribunal Supremo ya vista al 
respecto, deberá acreditar la conducta agravada del factor a la que le sea imputable la 
generación o agravación de insolvencia. Esta gravedad cualificada que se predica para la 
condena a la responsabilidad concursal difícilmente podrá concurrir en la actuaciones 
negligentes del apoderado que pueda llevar a cabo en el ejercicio de sus amplias funciones, 
las cuales están siempre sometidas a la dirección de los administradores, pues el indebido 
ejercicio del apoderado origina, en puridad, un incumplimiento contractual entre la sociedad y 
él, al que no puede aplicarse el rigor de los efectos de la condena ex art. 172 bis LC, los cuales 
son diseñados para dar respuesta a la inobservancia de los deberes específicos de los 
administradores sociales. 
En síntesis, la inclusión del apoderado general como figura autónoma respecto al 
administrador de hecho entre los sujetos susceptibles de ser condenados a la cobertura del 
déficit concursal tiene poca relevancia a efectos prácticos, pareciendo responder más a una 
declaración de intenciones del legislador concursal de castigar todas las conductas 
antijurídicas sin posibilidad de refugiarse las personas que intervienen en la gestión social en 
sujetos interpuestos. 
2.4. La persona jurídica como administradora de la concursada 
La literalidad del precepto examinado en este capítulo no alude a la posibilidad de 
hacer recaer la responsabilidad concursal sobre la persona jurídica que se encargue de la 
administración de la sociedad concursada, por lo que ha de entenderse dable su subsunción 
cuando se refiere al administrador de derecho, al estar prevista tal modalidad con carácter 
general  en el régimen societario por el apartado 1º del artículo 212 LSC121. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
121 También reconocida tal posibilidad expresamente por la LSA de 1989, que se hizo extensivo, por vía 
jurisprudencial, a las sociedades limitadas a pesar de no contar con una previsión legal en este sentido. Vid. 
HERNÁNDEZ SAINZ, E.: «La extensión subjetiva de los efectos de la calificación culpable del concurso 
en sociedades administradas por una persona jurídica», en VV.AA. (dir. GARCÍA-CRUCES, J.A).: 
Insolvencia y responsabilidad, ob. cit., p. 337, n. 8. Sobre la cuestión, y pese a no estar regulado 
expresamente en la LSA de 1951, GARRIGUES se postulaba a favor de tal posibilidad, señalando respecto 
a la responsabilidad civil por la conducta del administrador que todo cuanto haga el representante en la 
sociedad administrada se entenderá hecho por la persona moral representada. Vid. GARRIGUES, J.: 
«Órganos de la sociedad...», ob. cit., pp. 202-204. 
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En su condición de administrador y a través de la conducta del representante 
designado a tal efecto (212 bis LSC122), la persona jurídica deberá observar los deberes 
inherentes al cargo de administrador de igual forma que el administrador social persona física, 
pero no existe un régimen legal específico por el que se regulen las responsabilidades en que 
pudieran incurrir el representante designado y el administrador persona jurídica por su 
incumplimiento, así como su distribución entre ambos. Como premisa para esta distribución 
de la responsabilidad, es fundamental establecer la naturaleza y el origen de la relación entre 
la sociedad administrada y el representante persona física. Ésta es calificada de 
subrepresentación orgánica necesaria por imperativo legal, ya que la designación del 
representante trae causa en una delegación de las facultades orgánicas que ostenta la persona 
jurídica administradora, la cual actúa como poderdante. De ahí nace una relación jurídica de 
subordinación y dependencia en lo que se refiere al ejercicio de las funciones orgánicas, 
siendo ésta la justificación para imputar al administrador los actos y negocios del 
representante designado123. 
Esta extensión de la responsabilidad en el ámbito societario está en consonancia con lo 
previsto en el art. 31bis124 de nuestro Código Penal, en virtud del cual las personas jurídicas 
responden penalmente de los delitos cometidos en su nombre o por su cuenta por sus 
representantes o administradores sociales. Esta atribución de responsabilidad penal se produce 
también cuando las personas físicas que ostenten la representación de la persona jurídica 
hayan actuado sin el debido control por parte de la persona jurídica sobre la actuación de 
estos, por lo que es sumamente importante aquí que la sociedad en cuestión realice eficaces 
programas de Compliance para prevenir posibles actuaciones delictivas de sus  representantes 
o trabajadores o, al menos, intentar eximirse de la responsabilidad penal correspondiente. 
Así pues, habiendo señalado la razón por la cual ha de imputarse al administrador 
persona jurídica la responsabilidad que procediere por los actos de su representante, 
fundamentada en el origen de la relación jurídica entre ambos y la admisión de la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
122 Artículo introducido por la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma parcial de la Ley de Sociedades de 
Capital y de incorporación de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre el ejercicio 
de determinados derechos de los accionistas de sociedades anónimas (BOE núm. 184, 2-8-2011, pp. 87462-
87477). 
123 Sobre esta concepción de la relación entre la sociedad administrada y el representante persona física, así como 
la misma entre éste y el administrador persona jurídica, véase HERNÁNDEZ SAINZ, E.: «La extensión 
subjetiva...», ob. cit., pp. 344-346. 
124 Artículo incorporado por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgánica 
10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal (BOE núm. 152, 23-6-2010, pp. 54811-54883). 
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responsabilidad penal directa de las personas jurídica, procede ahora tratar sus implicaciones 
en la sentencia de calificación y, ulteriormente, ante una eventual condena a la cobertura del 
déficit concursal. En efecto, al administrador persona jurídica se le puede imputar la comisión 
de ilícitos civiles (en este caso, ilícitos concursales) y ser sancionado por ello con las medidas 
previstas en los arts. 172 y 172 bis LC. De otro modo, no aceptando esta solución, se estaría 
ante la paradoja de que el administrador persona jurídica fuera responsable por alguno de los 
diferentes delitos que se engloban dentro de la categoría de insolvencias punibles (arts. 257-
261 bis CP) y no por la insolvencia culpable declarada en el procedimiento civil125. Al igual 
que en el régimen penal de responsabilidad de las personas jurídicas, la atribución de 
responsabilidad a éstas en sede de calificación por las conductas ilícitas recogidas en los arts. 
164 y 165 LC que lleven a cabo sus representantes, sean orgánicos o voluntarios, se producirá 
en todo caso y solamente se verá matizada o atenuada cundo la conducta del representante 
persona física haya sobrepasado las funciones que le son encomendadas por Ley, en el caso 
de administradores, o por su apoderamiento, en el caso de apoderados. No obstante, la 
exigencia de responsabilidad de la persona jurídica no decaería pese a concurrir la 
extralimitación del representante en sus funciones si ha mediado negligencia grave en la 
supervisión de su actuación por parte del administrador persona jurídica, esto es, por parte del 
órgano social de ésta última. 
Por todo lo dicho, en estos supuestos es fundamental examinar la actuación del 
representante designado para delimitar el alcance de la extensión subjetiva de la 
responsabilidad a la persona jurídica. Así, la posible inclusión del representante persona física 
en la sentencia de calificación tiene repercusiones en la situación de la persona jurídica, en 
tanto que la consideración de aquél como persona afectada por la sentencia de calificación y 
su condena a la cobertura del déficit matizaría la atribución de responsabilidad de la entidad 
administradora. Éste es el planteamiento en el que se congregan, por un lado, los principios 
que rigen la sección sexta y, por otro,  la ratio legis de nuestro Código Penal en este punto.  
La conducta de la persona física designada por la entidad administradora debe ser 
tomada en consideración solamente a partir de la noción de administrador de hecho, puesto 
que es en la única figura que comprende la redacción del artículo 172 bis LC en que puede ser 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
125 Así se pone de manifiesto en HERNÁNDEZ SAINZ, E: «La extensión subjetiva...», ob. cit., p. 353.	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subsumido126. Ha de recordarse que en ningún caso la persona designada puede considerarse 
administrador de derecho ya que carece de la investidura formal necesaria para ello, debido a 
que tales formalidades (nombramiento, aceptación e inscripción del cargo) han sido 
reservadas para la persona jurídica que le designa. En los casos en que realmente se está ante 
un administrador de hecho, el representante ejercerá las funciones propias de la 
administración social con plena autonomía respecto a la persona jurídica que le ha designado, 
siendo así autor material único de los actos dolosos o negligentes que han generado o 
agravado el estado de insolvencia de la concursada. Dándose todos los elementos definidores 
de la figura del administrador de hecho127 y siéndole imputable materialmente la insolvencia 
por razón de sus actos, deberá ser sujeto afectado por la sentencia de calificación y ser 
susceptible de ser condenado a la condena a la cobertura del déficit concursal. En caso 
contrario, no basta con afirmar que el representante designado es el encargado de realizar las 
labores de administración de la concursada y, en consecuencia, ser el sujeto responsable 
directo de las conductas irregulares porque ése es su cometido, en virtud de las funciones que 
le son propias por expresa designación (art.143 RRM)128. 
En otro sentido, y siguiendo el criterio ya expuesto al abordar la atribución de 
responsabilidad del apoderado general, es apropiado apuntar que no podrá ser calificado como 
administrador de hecho el representante que actuó al frente de la sociedad concursada 
siguiendo órdenes de la persona jurídica administradora y cuyo ámbito de actuación 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
126 En nuestro Derecho positivo no se encuentra soporte normativo sobre el que sustentar la responsabilidad 
del representante sin recurrir a instituciones como el administrador de hecho o el fraude de ley en conexión 
con la técnica del levantamiento del velo. A este respecto, se ha señalado como posible solución la 
aplicación analógica del art. 1725 CC, relativa a la responsabilidad del mandatario frene al tercero con quien 
contrata, o del 259 CCom, que hace lo propio con la figura del comisionista. Así lo tiene dicho MARTÍNEZ 
SANZ, F.: «Los administradores responsables», ob. cit., p. 81. 
127 Entre otras, coincidiendo en ambas resoluciones que la persona jurídica administradora era una sociedad 
vinculada al representante designado, la SAP de Madrid (secc.14ª) nº 32/2010, de 1 de diciembre de 2009, 
condena solidariamente al representante designado y al administrador persona jurídica por entender ya que 
en el caso enjuiciado el representante actuaba como administrador de hecho ocultándose en el tráfico a 
través de personas jurídicas interpuestas (FJ 2º); y el AAP de Barcelona (secc.15ª) nº 155/2009, de 18 de 
septiembre, resolviendo incidente concursal sobre el embargo preventivo del art. 48 ter LC en atención a una 
potencial condena ex 172.3 LC, la Audiencia desestima la apelación y confirma el embargo por entender que 
no existía una voluntad propia o independiente de la persona jurídica administradora distinta de la voluntad 
personal del representante designado, quien se ocupaba de la gestión y el gobierno efectivo de la sociedad 
administrada concursada. Se afirma en la resolución que no apreciar  tal condición de administrador de 
hecho conllevaría amparar una actuación en fraude de ley (FJ 3º). 
128 Véase la SAP de Barcelona (secc.15ª) nº 336/2014, de 20 de octubre (FJ 4º). Ésta es la argumentación de 
la que se sirve la Sala para estimar parcialmente el recurso de apelación, dejando sin efecto la declaración 
del representante designado como persona afectada por la calificación y, en consecuencia, revocando la 
condena a la cobertura del déficit dispuesta en la sentencia de instancia.	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solamente consistiera en la ejecución de las decisiones tomadas directamente por el órgano de 
administración de la persona jurídica administradora. En este supuesto, exceptuando la 
recepción de instrucciones notoriamente antijurídicas, en el representante ya no recaería la 
condición de autor material de las conductas que motivaron la calificación ni el elemento 
subjetivo requerido, sino que tal condición se reservaría  para los responsables de la persona 
jurídica administradora. Obviamente, dicha posibilidad se restringiría a los sujetos designados 
a partir de algún tipo de representación voluntaria, ya que en caso contrario, esto es, la 
designación por representación orgánica, el designado no podría alegar su participación como 
mero ejecutor en las conductas ilícitas, ni siquiera hacer uso de la exención tipificada en el art. 
237 LSC in fine. No obstante, en los casos de utilización instrumental del representante 
persona física, nada de lo dicho impide su calificación como cómplice, si su colaboración 
hubiere sido relevante a efectos del estado de insolvencia y ha mediado dolo o culpa grave. 
Volviendo a la situación del administrador social persona jurídica, cabe decir que la 
inclusión de su representante en la sentencia de calificación no implica la exención de aquélla, 
del mismo modo que previamente ya se ha dicho que la inclusión del administrador de hecho 
no eximía per se al administrador de derecho. Nuevamente, se trata aquí de un caso de 
responsabilidad in vigilando o in eligendo, como ya se ha dicho antes, en relación con la 
causación dolosa o culposa del estado de insolvencia. Sin perjuicio de esto y dada la finalidad 
sancionadora de la sección sexta, parece más apropiado en sede de atribución de 
responsabilidad de las personas jurídicas recurrir a los principios de la legislación penal, en la 
que se fundamenta la responsabilidad de la persona jurídica por los actos de sus 
representantes por la ausencia de un control efectivo sobre la conducta de estos y que, 
además, implica la imposibilidad de eximirse de responsabilidad en todo caso (apartados 1.II, 
2 y 3 del art. 31 bis CP).  
Sobre esta cuestión, el nuevo apartado 5 del art. 236 LSC, introducido por la Ley 
31/2014, determina expresamente que el representante del administrador persona jurídica 
observará los mismos deberes que éste, respondiendo ambos solidariamente por su 
incumplimiento. Este nuevo precepto, no deja claro, sin embargo, si se refiere únicamente a 
los deberes fiduciarios contemplados en los arts. 225 y siguientes de la LSC o si, por el 
contrario, también incluye la obligación legal de promover la disolución ex art. 363 LSC. Del 
76	  
	  
mismo modo, el Anteproyecto de Ley del Código Mercantil129también establece en el 
apartado 2 de su artículo 215-6 la responsabilidad solidaria del representante con la persona 
jurídica administradora. Nuevamente, pese a la claridad de su redacción en lo referente a la 
imposición de esta responsabilidad, nada se dice acerca de los criterios de imputación que 
deberán ser observados por los tribunales, provocando así dudas sobre si se trata de una 
responsabilidad ex lege para el representante designado o, si por el contrario, habrá de 
entrarse en el examen de quién es el autor material de la conducta que causa el 
incumplimiento de alguno de los deberes inherentes al cargo y si tal conducta es la que 
efectivamente ha provocado el resultado dañoso.  
En síntesis, la entrada en vigor del citado precepto en la legislación societaria y la 
tendencia apuntada por el mencionado Anteproyecto no parece que pueda trasladarse a sede 
concursal, debiéndose negar la posibilidad de que la persona designada por la administradora 
de la concursada asuma la cobertura del déficit dado que no se le pude incluir en la sentencia 
de calificación como sujeto afectado, quedando restringido tal escenario a los supuestos en 
que se pueda acreditar que tal representante actuó como administrador de hecho de la 
concursada. Solamente la adopción por parte del legislador concursal de la misma medida 
conduciría a la inclusión de ambos en la sentencia de calificación y a la condena solidaria a la 
cobertura del déficit concursal130. 
2.5. La administración social en grupos de empresas 
Como último grupo de casos respecto a los sujetos incluidos en el ámbito de la 
responsabilidad concursal, procede dar tratamiento a las vicisitudes que se pueden dar cuando 
la concursada pertenezca a un grupo de empresas. 
No se encuentra en nuestro Ordenamiento un concepto universal de grupo de 
sociedades al que haya que acogerse para abordar la cuestión relativa a la responsabilidad de 
los administradores en el seno del mismo. Asimismo, no existe en la actualidad previsión 
normativa acerca de la extensión de la responsabilidad a los administradores de la sociedad 
dominante frente a la sociedad dominada, sus socios, o sus acreedores cuando se está ante un 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
129 Aprobado por el Consejo de Ministros celebrado el día 30 de mayo de 2014. 
130Ésta es la postura sostenida, rechazando que con ello se infrinja el principio de non bis in idem, por 
HERNÁNDEZ SAINZ, E.: La administración de sociedades de capital por personas jurídicas. Régimen 
jurídico y responsabilidad, Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 2014, pp. 434-436.  
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grupo de empresas, en el sentido del art. 42 CCom131. Según este precepto132, se entiende que 
existe grupo de sociedades cuando se dé una relación de dominio entre sociedades, lo cual 
sucederá si respecto a la sociedad dependiente: la sociedad dominante posee directa o 
indirectamente la mayoría de los derechos de voto;  tiene la facultad de nombrar o destituir a 
la mayoría de los miembros del Consejo de Administración; o ha nombrado con sus votos a la 
mayoría de miembros del Consejo en el momento de formularse las cuentas consolidadas y en 
los dos ejercicios inmediatamente anteriores. Por lo tanto, lo que en él se recoge para 
determinar la existencia de grupo societario es el criterio de control efectivo de la sociedad 
dominante respecto a la dominada o dependiente. Este criterio de control efectivo ha sido 
acogido en el Anteproyecto de Ley del Código Mercantil en su intento de regular la materia 
de forma general133, sin dejar de lado el criterio de unidad de decisión en el que se 
fundamenta el reconocimiento de la existencia de grupos de coordinación, entendidos de tal 
manera “Cuando dos o más sociedades independientes actúen coordinadamente entre sí bajo 
una dirección única por virtud de pactos o contratos entre ellas.”  
En lo referente a la responsabilidad de los administradores sociales de la sociedad 
dominante, el Anteproyecto también contiene una regulación que viene a disipar en cierta 
medida las dificultades generadas por la laguna legal actual. En concreto, establece un 
régimen de responsabilidad solidaria de la sociedad dominante y de sus administradores por 
los perjuicios que causen a la sociedad dependiente y otro de responsabilidad subsidiaria por 
los perjuicios generados a terceros, en sus artículos 291-12 y 291-13, respectivamente134. 
Respecto a la primera cuestión, dicha responsabilidad procederá por la instrucciones 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
131 Tal previsión sí se contemplaba en el proyecto de ley de la Ley 26/2003, de transparencia, así como en el 
Anteproyecto de Código de Sociedades Mercantiles. Desafortunadamente, ninguna de ellas acabó 
cristalizando en nuestro Derecho vigente. Vid. MARTÍNEZ SANZ, F.: «Ámbito subjetivo de la calificación: 
administradores de derecho y de hecho», en VV.AA. (dir. ROJO, A./CAMPUZANO, A.B.): La calificación 
del concurso..., ob. cit., p. 374. 
132 Ésta ha sido la norma a partir de la cual se ha intentado construir un concepto universal de grupo 
societario  para todo nuestro Ordenamiento. La polémica doctrinal suscitada entre los partidarios de adoptar 
como criterio genérico el contenido en el referido artículo o hacer lo propio con el art. 4 LMV desapareció 
tras la modificación operada en ésta última por la Ley 47/2007, de 19 de diciembre (BOE núm. 304, 20-12-
2007, pp. 52335-52384), a través de la cual se equiparó al contenido del art. 42 CCom. Pese a ello, hay 
quien sigue defendiendo que este precepto se circunscribe al ámbito contable. Sobre tales posturas al 
respecto y la preponderancia del art. 42 CCom, véase la exposición de SEBASTIÁN QUETGLAS, R.: El 
concurso de acreedores del grupo de sociedades, Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas, 2009, pp. 43-
52. 
133 Materia regulada en el ALCM dedicándole el Capítulo I, Título IX del Libro Tercero (arts. 291-1 y ss.)	  
134 Esta regulación no se aparta de la que ya se incluyó en la Propuesta de Código de Sociedades Mercantiles 
en lo sustancial. Sobre el contenido de este texto, véase SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en 
las sociedades…, ob. cit., p. 358. 
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impartidas por la dirección de la sociedad dominante que sean perjudiciales para la sociedad 
dependiente sin que haya mediado compensación, perjuicio que en todo caso procederá si se 
menoscaba la solvencia de ésta, pues se incumple así con el límite establecido en el apartado 2 
del art. 291-9. No obstante, la solidaridad se extenderá también a los administradores sociales 
de la sociedad dominada si el perjuicio ha recaído sobre el estado de insolvencia de ésta y tal 
efecto fuere objetivamente previsible (291-12.2 a contrario). En cuanto al segundo régimen 
de responsabilidad, se impone la responsabilidad subsidiaria a la sociedad dominante por las 
deudas de la sociedad dependiente si por el acreedor se hubiese tenido la apariencia 
justificada de que la sociedad dominante asumía tal deuda. Tal responsabilidad subsidiaria se 
extiende al resto de sociedades del grupo si la dominante no tuviere su domicilio en territorio 
español. 
A pesar de la laguna legal actual, se admite por parte de la jurisprudencia la 
posibilidad de extender la responsabilidad de los administradores de la sociedad dependiente a 
los de la sociedad dominante a partir de la doctrina del levantamiento del velo o la noción de 
administrador de hecho, mas ambos institutos son de aplicación restringida, más si cabe 
cuando se está ante un grupo de sociedades. 
Respecto a la doctrina del levantamiento del velo, es sabida su vinculación a las 
figuras de abuso de derecho y de fraude de ley y, por ende, a una actuación de mala fe, cuya 
concurrencia, mediante una apreciación restrictiva, es necesaria para salvaguardar la eficacia 
de la personalidad jurídica que el Ordenamiento le otorga a ésta135. Las prevenciones en esta 
materia han de extremarse cuando lo que se pretende es la responsabilidad solidaria de la 
matriz respecto a las deudas de la dominada, pues la mera existencia de grupo de sociedades 
no ha de implicar tal elemento subjetivo, abusivo o fraudulento, de los socios o 
administradores de la sociedad dominante, no estando justificada dicha extensión 
exclusivamente por la protección de terceros. Así pues, la sola existencia del grupo de 
empresas no justifica el levantamiento del velo, sino que han de concurrir circunstancias 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
135 Sobre las cautelas que la jurisprudencia en el orden civil ha ido exigiendo para aplicar la doctrina del 
levantamiento del velo, véase la síntesis de DE ÁNGEL YÁGÜEZ, R.: La doctrina del “levantamiento de 
velo”..., ob. cit., pp. 118-121.  
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determinadas como, por ejemplo, los supuestos de infracapitalización o confusión de 
personalidades, siendo indispensable que medie ánimo defraudatorio o abuso de derecho136. 
En cuanto a la figura del administrador de facto en la sociedad, igualmente se predica 
una apreciación limitada de la misma, en mayor medida que en los anteriores supuestos 
examinados en este trabajo. A partir del criterio material o funcional, en los casos en que el 
administrador de la sociedad dominante pueda ser considerado administrador de hecho de la 
dominada, ello solamente pude subsumirse en la tipología del administrador oculto137, dado 
que en el ámbito del grupo de sociedades la administración de la sociedad dominante 
normalmente será oculta por ostentar la filial su propio órgano de administración, investido 
formalmente138. No obstante, esta noción de administrador de hecho del administrador de la 
sociedad dominante que actúa en la sombra intentando eludir posibles responsabilidades 
colisiona con la propia razón de ser del grupo de sociedades, puesto que se trata de una 
estructura empresarial, en el caso de los grupos de subordinación, en la que expresamente se 
busca llevar a cabo el objeto social de la matriz mediante la toma de decisiones a través de 
sociedades filiales y la gestión social indirecta de éstas. Por ello, resulta necesario atender a 
una serie de factores tales como el grado de integración con la que actúa el grupo y el nivel de 
centralización o descentralización en la toma de decisiones en el mismo, para poder entender 
ulteriormente que existe administración de facto de la sociedad dominante, debiéndose 
rechazar una respuesta afirmativa por la mera situación de subordinación139.  
En el ámbito concursal, se ha acogido el concepto de grupo de sociedades del artículo 
42.1 del Código de Comercio140. Sin embargo, al igual que en la legislación societaria, no 
existe previsión normativa alguna acerca de la responsabilidad de la matriz por la insolvencia 
culpable de su filial. El aspecto de mayor interés que aquí se suscita es la posibilidad de 
imputar la responsabilidad concursal a los administradores de la sociedad dominante, no a 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
136 En este sentido, entre otras, la STS 738/2012, de 13 de diciembre, (FJ 7º); y la STS 670/2010, de 4 de 
noviembre, (FJ 8º). Además, tal y como reconoce la STS 83/2011, de 1 de marzo, (FJ 8º), es relevante a 
efectos indiciarios para aplicar la doctrina del velo, junto con la existencia de operaciones vinculadas y el 
control efectivo por una sola persona de ambas sociedades, la ausencia de toda justificación económica y 
jurídica de tales operaciones.  
137 Véase MARTÍNEZ SANZ, F.: «Los administradores responsables», ob. cit., p. 74. 
138 Vid. YAÑEZ EVANGELISTA, J.: «El grupo de sociedades en la ley concursal», en VV.AA. (dir. 
PRENDES CARRIL, P./MUÑOZ PAREDES, A.): Tratado judicial de la insolvencia, tom. II, ob. cit., p. 
1095. 
139 Rechaza esta posición apriorística MARTÍNEZ SANZ, F.: Ibidem, p. 75. 
140 A través de la DA 6ª LC, introducida por la Ley 38/2011, de reforma de la Ley 22/2003.  
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ésta, por las instrucciones dadas a los administradores de la sociedad dominada, las cuales 
provocaron o generaron un estado de insolvencia y si, aceptando tal posibilidad, ello excluiría 
o matizaría la responsabilidad concursal del administrador de la sociedad dependiente 
concursada. En tales casos, habrá de actuarse con cautela, pues el hecho que la sociedad 
concursada se integre en un grupo no puede operar como salvoconducto del administrador 
social de aquélla, eludiendo su responsabilidad y derivándola a la sociedad matriz141.  
Cabe precisar que, teniendo presente cuál es el presupuesto material de la 
responsabilidad concursal, esto es, la culpabilidad del concurso por haber generado o 
agravado la insolvencia, la objetividad de dicho presupuesto permite prescindir del debate en 
torno a si las instrucciones de la sociedad dominante son tomadas teniendo como referencia el 
interés social del grupo142 o si lo era solamente en interés de aquélla en detrimento del interés 
social de la dominada, cuestión que sería más determinante ante una acción de 
responsabilidad por daños ex 236 y ss. LSC. No parece en modo justificable que las 
instrucciones del órgano social que gestiona la matriz, y, por ende, el grupo, incidan 
negativamente en su solvencia hasta provocar la suspensión de pagos en aras a la prosecución 
del interés social del grupo societario. Ésta es la línea que sigue la norma ya analizada del 
ALCM, en virtud de la cual la responsabilidad solidaria de la sociedad dominante y sus 
administradores se dará siempre si con sus órdenes se ha menoscabado la insolvencia de la 
filial, entendiendo que este último extremo queda del todo acreditado con la declaración de 
concurso de la misma.  
Ahora bien, ello no quiere decir que al administrador concursal le baste con realizar en 
su informe (art. 169.1 LC) un listado de operaciones vinculadas entre la concursada y otras 
sociedades del grupo con las que se haya reducido el patrimonio de la sociedad concursada, 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
141 Así lo considera la SAP de Barcelona (secc. 15ª) 366/2014, de 12 de noviembre, en su FJ 7º, cuando 
afirma que “(…) no podemos considerar que esa falta de autonomía real pueda servirles como escudo o 
justificación de las decisiones que adopte el propio consejo de administración. (…)Y sólo pueden 
exonerarse en el caso de haber hecho todo lo que estaba en su mano para evitar que ese daño se 
materializara (…)” Esta cautela se exige, sobre todo, en los supuestos en que la condena efectiva al 
administrador del grupo sea dificultosa por estar domiciliada en países donde sea difícil ejecutar la sentencia 
o por ser la matriz insolvente. Vid. SARAZÁ JIMENA, R.: «Responsabilidad concursal y grupos de 
sociedades», ADCO, enero-abril 2007, núm. 10, p. 263. 
142 Como partidarios de la existencia de un interés social de todo el grupo se presentan, entre otros, 
SÁNCHEZ-CALERO GUILIARTE, J.: «Algunas cuestiones concursales relativas a los grupos de 
sociedades», ADCO, 2005, núm. 5, p. 13; y EMBID IRUJO, quien justifica en los grupos de subordinación 
la causación de perjuicios a la sociedad filial si se ha actuado en interés del grupo y se han observado los 
límites del poder de dirección por la sociedad dominante. Así en EMBID IRUJO, J.M.: Introducción al 
derecho de los grupos de sociedades, Granada: Comares, 2003, pp. 92-93. 
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debiendo acudir a alguna de las siguientes alternativas. Por un lado, puede acreditar el 
elemento doloso o culposo exigido legalmente en la generación o agravación de la 
insolvencia, bien sea por la cláusula general de culpabilidad bien sea probando algunos de los 
hechos base de las presunciones de culpabilidad143, apoyándose en la doctrina del 
levantamiento del velo. Las causas de la culpabilidad, sobre todo las presunciones relativas a 
la simulación patrimonial o salida fraudulenta de bienes, podrían ir acompañadas en su 
fundamentación de la teoría del levantamiento del velo, pues nada impide que la sentencia de 
calificación haga uso de tal doctrina para apreciar la culpabilidad144. Dicho recurso al 
levantamiento del velo se vería reforzado en los casos de tramitación conjunta del concurso de  
dos sociedades del mismo grupo al amparo del art. 25 ter LC cuando exista confusión 
patrimonial e imposibilidad de discernir la titularidad de los activos y los pasivos de ambas 
concursadas145. Pero por otro lado, alternativamente, para exigir la responsabilidad concursal 
de la sociedad dominante, debe ser encuadrada en la noción de administrador de hecho, con 
las dificultades que ya se han visto en los supuestos de grupos societarios ante este 
mecanismo de extensión de responsabilidad. Esta atribución vendría motivada por el perjuicio 
causado a la sociedad dependiente al seguir las instrucciones de la sociedad dominante, las 
cuales no se dan de forma aislada, sino que de manera más o menos permanente y con total 
independencia del órgano social de la dominada. Tal perjuicio redundaría en última instancia 
en una lesión a los acreedores concursales, siendo esa la justificación para su afectación por la 
sentencia de calificación146. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
143 De entre todas las presunciones legales de culpabilidad, resulta de mayor aplicabilidad a los grupos de 
sociedades, por su amplitud y falta de concreción en la redacción, la recogida en el ordinal 6º del art. 164.2 
LC, relativa a los actos de simulación patrimonial realizados antes de la declaración de concurso (por 
ejemplo, ventas ficticias intragrupo que mejorasen la situación de liquidez de la concursada o aquéllas cuyo 
precio estipulado fuera muy superior al real y no hubiera sido satisfecho por el deudor). Así lo entiende 
SEBASTIÁN QUETGLAS, R.: «Los grupos de sociedades y su concurso», en VV.AA. (dir. SEBASTIÁN 
QUETGLAS, R./VEIGA COPO A.B.): Problemas actuales del concurso..., ob. cit., pp. 392-393. En este 
sentido también merece especial atención la salida fraudulenta de bienes a través de operaciones vinculadas 
(art. 164.2.5º LC) según YAÑEZ EVANGELISTA, J.: «El grupo de sociedades en la ley concursal», ob. 
cit., p. 1098. 
144 Sobre los pronunciamientos de la Sala de lo Civil sobre dicha doctrina en sede concursal, véanse las 
sentencias sobre supuestos de rescisión ex art. 71 LC y de calificación que se comentan en  DE ÁNGEL 
YÁGÜEZ, R.: La doctrina del “levantamiento de velo”..., ob. cit., pp. 1085-1089 y 1127-1129. 
145 Vid. YAÑEZ EVANGELISTA, J: Ibidem, pp. 1087-1093. Por otra parte, éste es uno de los argumentos 
para desestimar el recurso de casación en la STS 738/2012, de 13 de diciembre (FJ 7º). 
146 Si se concibe la existencia de un interés social del grupo por encima del que tenga cada sociedad 
integrante del mismo, dicha extensión de la responsabilidad solamente podría entenderse únicamente por 




En sede judicial se ha venido apreciando la imputabilidad de la sociedad dominante 
como administrador de hecho atendiendo a distintos factores: la asistencia de los consejeros 
de las sociedades de la matriz a los consejos de administración de la concursada y la 
celebración de estos en la sede de la matriz (AJMer núm. 1 de Sevilla 152/2007, de 13 de 
junio, [FJ 3º]), controlar la mayoría del capital y tener mayoría permanente en el consejo de 
administración (SJMer núm. 1 Madrid de 24 julio 2007 [FJ 7º]); y descartándola en otros 
casos cuando las instrucciones o directrices recibidas por la filial concursada no tienen un 
verdadero “carácter orgánico” y, en consecuencia, no son producto de la voluntad social de la 
dominante (SJMer núm. 1 de Las Palmas de Gran Canaria 136/2011, de 18 de julio [FJ 5º]). 
En suma, en defecto de una regulación expresa, hay que estar a la doctrina del 
levantamiento del velo o a la figura del administrador de hecho para poder imputar a la 
sociedad dominante, no sin dificultades, la conducta culpable que incidió en el estado de 
insolvencia por su operativa fraudulenta o por su efectivo control material de la concursada, 
respectivamente. De lege ferenda sería conveniente modificar el artículo 172 bis LC si llega a 
entrar en vigor el Anteproyecto de Ley del Código Mercantil incluyendo a la sociedad 
dominante como sujeto potencialmente expuesto a la condena a cubrir el déficit concursal. 
Así, se determinaría cuándo la sociedad dominante puede responder en sede de calificación, 
sin necesidad de acudir a otras construcciones dogmáticas y jurisprudenciales, sin perjuicio 










3. La discusión sobre su naturaleza jurídica 
Éste es sin duda el aspecto que más controversias ha generado el régimen legal de la 
responsabilidad concursal desde la entrada en vigor de la Ley Concursal en 2003. Esto es 
debido a la enjundia del debate teórico-dogmático pero, sobre todo, por la gran trascendencia 
que tienen las consecuencias del mismo en cuestiones relevantes en la práctica como son, 
entre otras, el criterio de imputación requerido, el alcance de sus efectos jurídicos y la 
delimitación respecto a las acciones societarias y su adecuada coordinación. En este apartado 
se van a exponer de forma sucinta los argumentos principales de las posturas mantenidas al 
respecto147, así como el iter que ha seguido la doctrina del Tribunal Supremo. 
3.1. Posiciones doctrinales 
En la doctrina concursalista se han postulado dos corrientes que sostienen tesis 
diametralmente opuestas sobre la naturaleza jurídica de la responsabilidad concursal. Por un 
lado, la posición mayoritaria148 propugna la naturaleza sancionadora o punitiva de la misma. 
Por otro lado, la minoritaria149 sostiene que se trata de una responsabilidad por culpa o 
resarcitoria. Este debate, ha sido azuzado por la falta de claridad de la Ley Concursal en este 
punto, así como por los vaivenes del Tribunal Supremo a la hora de ofrecer una doctrina clara 
para interpretar el precepto. La inseguridad jurídica provocada por todo ello se ha visto 
reducida en los últimos tiempos a través de las sucesivas reformas legislativas, con lo que se 
ha conseguido reducir la obscuridad de su redacción, y la relativa firmeza de la doctrina 
jurisprudencial más reciente, la cual ha sido nuevamente alterada a causa de la última 
modificación del legislador. 
3.1.1. Argumentos para la tesis resarcitoria 
Acoger la tesis resarcitoria implica la exigencia de los tres requisitos básicos del 
Derecho de daños, esto es, una conducta antijurídica, la producción efectiva de un daño y una 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
147 Siguiendo las exposiciones de HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación Del concurso...., ob. cit., pp. 
97-123; MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 217-224 y 
234-243. 
148 Entre otros, GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Responsabilidad concursal», ob. cit., pp. 310-328; Ídem: La 
calificación del concurso, ob. cit., pp. 179-188; MORALES BARCELÓ, J.: Ibidem, pp. 254-259;  
BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., pp. 232-238; MACHADO PLAZAS, 
J.: El concurso de acreedores..., ob. cit., pp. 264-270. 
149 Entre otros, SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades..., ob. cit., pp. 496-499;  
ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal...», ob. cit., pp. 589-597.	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relación de causalidad entre ambos elementos. La debida acreditación de tales elementos en el 
procedimiento restringiría mucho su apreciación en sede judicial, puesto que no debe 
desconocerse que en la generación de insolvencia intervienen muchos factores, siendo 
ostensiblemente complejo imputar tales conductas concernientes a la gestión empresarial a 
partir de una relación causal material, exigida en base la teoría de la equivalencia de las 
condiciones, y la posterior imputación objetiva o causalidad jurídica150. Consecuentemente, 
quedarían muchas conductas antijurídicas sin el debido reproche legal por la dificultad que 
entraña cumplir con ese doble criterio de imputación. No debe olvidarse que es en relación a 
estas dificultades de prueba por lo que se justifica la existencia de las presunciones de 
culpabilidad recogidas en los arts. 164 y 165 LC.  
Los principales argumentos que apoyan esta teoría se pueden sistematizar del siguiente 
modo:  
A) La exigencia de dolo o culpa grave. 
La exigencia de este elemento subjetivo en la conducta del administrador responsable 
viene determinado por el dolo o culpa grave que requiere como presupuesto legal de 
culpabilidad la cláusula general del art.164.1 LC y que se vincula al incumplimiento del deber 
genérico de diligencia151. Si se parte de la tesis resarcitoria, en coherencia con la misma, el 
dolo o la culpa grave también deberían acreditarse en las infracciones recogidas en las 
presunciones iuris et de iure dispuestas en los arts. 164.2 LC152. Como ya se ha dicho, éste no 
es el criterio actual en la jurisprudencia menor, por lo que tendría que ser alterado una vez 
consolidada la nueva postura del Tribunal Supremo. 
 
B) La relación de causalidad entre la conducta antijurídica y el estado de insolvencia. 
La necesaria relación de causalidad entre la conducta antijurídica y el estado de 
insolvencia implica que la actuación dolosa o culposa, habiendo quedado debidamente 
acreditado este elemento subjetivo, quedará sin reproche si tal conducta no ha tenido ninguna 
incidencia en el estado de insolvencia que provocó la declaración de concurso. Éste es sin 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
150 Estas exigencias para la imputación de la responsabilidad extracontractual, entre otras, en la STS 
815/2010, de 15 de diciembre (FJ 3º). 
151 Vid. SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades..., ob. cit., p. 497.  
152 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., p. 222. 
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duda uno de los principales argumentos que ofrecen solidez a la tesis resarcitoria, más si cabe 
con el inciso introducido por el RDL 4/2014. Así, se entiende que si el legislador hubiese 
querido configurar una responsabilidad punitiva, habría establecido una responsabilidad 
automática. La potestad que se otorga al juez para individualizar la condena en atención a la 
conducta de cada uno de los afectados por la sentencia de calificación, así como el grado de 
participación en los ilícitos concursales, conduce a concluir que se trata de una 
responsabilidad por daños en función de la contribución de cada administrador a ese daño153. 
Éste daño equivale al perjuicio sufrido por los acreedores, si bien indirecto, por no haber visto 
satisfecho la totalidad de su crédito concursal. 
C) La contraposición con los efectos de la responsabilidad por deudas del art. 367 
LSC. 
Como tercer grupo de argumentos, se encuentran aquéllos que fundamentan su teoría a 
partir de la contraposición entre la responsabilidad concursal y la responsabilidad por dudas 
del art. 367 LSC, en particular, en los efectos jurídicos que prevé el Ordenamiento para cada 
norma. Ciertamente, pese a que el Tribunal Supremo ha calificado ambas como una 
responsabilidad por deuda ajena, los efectos jurídicos que prevén los respectivos preceptos 
no dejan lugar a dudas sobre las divergencias existentes entre ellos. Además de la ya 
mencionada posibilidad que se le da al juez de resolver individualizando la condena y, por 
tanto, pudiendo exonerar a alguno de los administradores, se alega que no se exige en la 
responsabilidad societaria referida la concurrencia de dolo o culpa grave ni una relación de 
causalidad entre ello y el hecho de haber generado pasivo tras concurrir causa de disolución. 
Estas omisiones denotan rasgos típicos de una responsabilidad-sanción, los cuales el 
legislador no ha tenido a bien suprimir en la responsabilidad concursal154 al vincular el 
presupuesto material de la responsabilidad concursal a la calificación del concurso como 
culpable.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
153 Vid. ALONO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal...», ob. cit., p. 593. 
154 Vid. HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso..., ob. cit., p. 99. También para SÁNCHEZ 
CALERO se trata de una responsabilidad subjetiva dirigida a resarcir el resultado dañoso para los acreedores 
pero que tiene matices sancionadores puesto que se otorga a los acreedores concursales legitimación activa 
para ejercitar la acción social de responsabilidad ex art. 48.2 LC (posibilidad hoy derogada) y porque ya se 
prevé una responsabilidad por daños y perjuicios en el art. 172.2º LC. Vid. SÁNCHEZ CALERO, F.: Los 
administradores en las sociedades..., ob. cit., pp. 496-497.	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Cabe señalar que los argumentos basados en la contraposición de ambas 
responsabilidades no resisten la lectura de las disposiciones legales vigentes que tienen por 
objeto coordinar el ejercicio de las respectivas acciones, así como delimitar los deberes 
legales específicos que conforman los presupuestos objetivos de ambas normas. En efecto, 
poner el acento en la distinción entre ambas figuras no tiene sentido ya que el legislador, a 
causa de la semejante función que se da entre ellas, ha imposibilitado el ejercicio (o su 
continuación) de la acción de responsabilidad contra los administradores de la concursada por 
deudas sociales una vez se inicia el procedimiento concursal (arts. 50.2 y 51 bis.1 LC). En el 
mismo sentido, tal y como se ha visto en el capítulo primero, la obligación legal que tiene el 
administrador de convocar junta para disolver la sociedad decae cuando la sociedad en 
cuestión se encuentra en estado de insolvencia (en el sentido del art. 2 LC), siendo tal 
obligación sustituida por la de solicitar el concurso voluntario o iniciar los mecanismos 
preconcursales que prevé la Ley.  
D) La limitación de sus presupuestos formales. 
La voluntad del legislador de restringir la apreciación de la responsabilidad concursal 
a ciertos requisitos formales ha sido de utilidad también para fundar algún razonamiento en 
este punto. Así, según tal posición, no procedería tal restricción a los supuestos de la apertura 
de la liquidación y la preceptiva calificación de culpabilidad si lo que se pretende es sancionar 
determinadas conductas de los administradores. Tal limitación se debe a que la apertura de la 
fase de liquidación es la única que motiva en última instancia un pasivo insatisfecho y, en 
consecuencia, un daño para los acreedores. La eficacia novatoria del convenio de acreedores 
ex art. 136 LC es el sustento principal para descartar la concurrencia de un daño para el 
acreedor en la fase de convenio155 y, por ende, concluir que el presupuesto formal de la 
responsabilidad concursal siempre implica la producción de un daño al patrimonio individual 
del acreedor. 
3.1.2. Argumentos para la tesis sancionadora 
Por otro lado, respecto a la teoría que sostiene el carácter sancionador, ésta conduce a 
considerar la responsabilidad concursal como una responsabilidad objetiva o ex lege, por lo 
que habiendo acreditado la imputación material de la conducta respecto a los presupuestos 
legales de la norma, procede la condena a la cobertura del déficit concursal. No obstante, la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
155 Vid. HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso..., ob. cit., p. 103. 
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noción sancionadora no implica que se esté ante una pena civil en sentido estricto, sino que se 
utiliza la misma en una acepción más amplia, del mismo modo que para la responsabilidad 
por deudas ex art. 367 LSC. Efectivamente, de conformidad con esta calificación la 
responsabilidad concursal opera como una respuesta del Ordenamiento a la infracción de los 
deberes legales inherentes al cargo de administrador que, a su vez, revierte en el beneficio de 
los acreedores, al consistir la sanción en la cobertura de los créditos concursales en la parte 
que resultaron insatisfechos156.  
La fundamentación en esta teoría recae principalmente en los siguientes aspectos: 
A) La redacción del precepto. Interpretación literal. 
A partir de una interpretación literal del precepto conciben algunos autores que se 
puede otorgar una calificación punitiva al mismo. Así, se entiende que la exigencia de la 
concurrencia de dolo o culpa grave en la conducta antijurídica y la imputación a ésta de la 
generación o agravación de la insolvencia opera como un presupuesto legal más de la 
responsabilidad concursal, junto con el presupuesto formal de apertura de la fase de 
liquidación y el cuantitativo de existencia de déficit. La necesidad de dicho criterio de 
imputación no es óbice para contemplarla como una responsabilidad sanción, pues tal 
imputabilidad objetiva se exige ya para la responsabilidad social por deudas sociales sin dudar 
por ello de su naturaleza157. Del mismo modo, a sensu contrario, la individualización de la 
condena a la que viene obligado el juez es un rasgo diferenciador respecto a la 
responsabilidad por daños del art. 236 LSC, en la que sí se condena de forma solidaria a todos 
los integrantes del órgano de administración, posibilitando únicamente su exoneración (ex art. 
237 LSC) si no son imputables, siendo irrelevante el grado de culpa158. Por otra parte, la 
potestad del juez para imponer la condena, las personas sobre las que recae, la cuantía de la 
misma y su carácter solidario o mancomunado, según su valoración discrecional de las 
circunstancias que rodearon la actuación del administrador social y el criterio de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
156 Vid. DÍAZ ECHEGARAY, J.L.: «La discutida naturaleza jurídica de la responsabilidad concursal a la luz 
de la última jurisprudencia», ADCO, mayo-agosto 2013, núm. 29, pp. 169-172. 
157 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: La calificación del concurso, ob. cit., pp. 181-182. 
158 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: Ibidem, pp. 182-183. 
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imputabilidad, es propia de una responsabilidad sanción y no de una responsabilidad por 
daños159. 
B) Determinación de la cuantía de la condena. 
La inexistencia de un daño causado al patrimonio social o al individual de cada 
acreedor es lo que posibilita que en sede judicial se module el montante de la condena. Prevé 
el artículo 172 bis LC que el juez impondrá la condena a pagar total o parcialmente la 
totalidad de los créditos insatisfechos resultantes de la liquidación. Así, la norma solamente 
ofrece dos elementos: un límite máximo fácilmente objetivable y la inexistencia de criterios 
que orienten la modulación de la cuantía en atención al grado de culpa en la generación o 
agravación de la insolvencia. Respecto al primero de ellos, se afirma que la existencia de tal 
límite excluye la posibilidad de una consideración como responsabilidad por daños ya que el 
daño derivado por la insatisfacción del crédito concursal, compuesto por el daño emergente y 
el lucro cesante, podría verse incrementado más allá del importe del crédito160. En segundo 
lugar, esta indeterminación en los criterios que delimiten el quantum de la condena es 
coherente con los presupuestos legales de la norma y, en concreto, al criterio de imputación 
exigido en base al grado de participación en los hechos del administrador social, lo cual 
responde a una ratio sancionadora161. 
C) Ausencia de legitimación activa. 
Otro de los aspectos destacados de la regulación actual para considerar esta 
responsabilidad como sancionadora es que el texto legal no permite al acreedor, cuyo 
patrimonio ha sufrido el daño si se sigue una tesis resarcitoria, ni a la sociedad, si se entiende 
que ha sido el patrimonio social el menoscabado, solicitar la condena del administrador de la 
concursada afectado por la sentencia de calificación. En efecto, tal legitimación activa 
corresponde a la administración concursal puesto que es la que ha de solicitar la condena a la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
159 Vid. BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., pp. 237-238. 
160Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores…, ob. cit., p. 237; 
BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: Ibidem, p. 237. 
161 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., p. 318.	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cobertura del déficit en su Informe de Calificación (art. 169.1 LC), considerado éste como una 
auténtica demanda que ha de contener verdaderas pretensiones declarativas y de condena162. 
Además, ello no se ajusta con el diseño legal de la acción social de responsabilidad 
prevista en la legislación societaria, para la que se prevé la legitimación activa tanto para la 
sociedad como para los socios o los acreedores de forma subsidiaria (arts. 238, 239, 240 LSC, 
respectivamente), ni de la acción individual del art. 241 LSC. 
D) Coordinación de la responsabilidad concursal, la responsabilidad por daños y 
perjuicios causados a la masa y las acciones societarias. Interpretación sistemática.  
Esta interpretación lógico-sistemática excluye la posibilidad de que el legislador 
dispusiera dos responsabilidades por daños en el mismo precepto, es decir, en el art. 172.2.3º 
y en el ya derogado 172.3 LC, pues ello carecería de sentido alguno. Así pues, debe 
considerase como una sanción patrimonial civil que surge frente al incumplimiento de las 
obligaciones específicas de una prudente administración, y dada la naturaleza de los hechos 
ilícitos concursales previstos, la tesis resarcitoria solamente tendría sentido respecto a la 
cláusula general del art. 164.1 LC. De otra forma, la responsabilidad concursal sería 
manifiestamente superflua163. También en la jurisprudencia se ha deslindado la función de 
cada una como argumento para descartar la tesis resarcitoria (entre otras, véase la STS 
501/2012, de 16 de julio [FJ 3º]). 
Otro pilar de esta interpretación es la adecuada coordinación de la responsabilidad 
concursal con las acciones societarias. Tras la Ley 38/2011, se ha clarificado esta situación 
con la pretensión de encontrar cierta coherencia y grado de armonización en todo el conjunto 
normativo que rige la responsabilidad de los administradores de sociedades de capital por 
razón de su cargo.  Actualmente, el art. 48 quáter LC permite expresamente el ejercicio de la 
acción social durante la tramitación del concurso cuya competencia será del juez que conoce 
de éste (art. 8.7º LC). Respecto a la acción individual del art. 241 LSC nada se dice, por lo 
que cabe entender la misma posibilidad. Ante tales evidencias normativas, mantener la tesis 
resarcitoria del art. 172 bis LC implicaría, nuevamente, que ésta fuera superflua e innecesaria 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
162 Ésta es la posición, tras examinar la jurisprudencia menor en este punto, de MUÑOZ PAREDES, A.: «La 
calificación del concurso…», ob. cit., pp. 653-654. 
163 Vid. MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores..., ob. cit., pp. 267-268; BELTRÁN 
SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., p. 237.	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ya que el régimen general de responsabilidad por daños sería más beneficioso para el acreedor 
agraviado en tanto que en él, a diferencia de la responsabilidad concursal, no existe una 
limitación cuantitativa de la valoración del daño y no se vería sujeta a las restricciones que 
conllevan los presupuestos legales de la responsabilidad concursal164. 
En último lugar, la identificación en cuanto a la función-naturaleza que han recibido 
tanto la responsabilidad concursal como la responsabilidad por deudas regulada en la Ley de 
Sociedades de Capital, así como el aseguramiento de la indemnidad de la masa concursal para 
hacer frente a una eventual condena a la cobertura del déficit concursal han llevado al 
legislador a proscribir la posibilidad de iniciar o continuar las acciones de responsabilidad por 
deudas sociales durante la tramitación del concurso (arts. 50.2 y 51 bis.1 LC, 
respectivamente).  
E) Iter parlamentario. Interpretación histórica 
 El argumento histórico es también recurrente para fundar la tesis sancionadora, siendo 
ciertamente irrebatible. El ya derogado 172.3 LC tiene su origen en la previsión contenida en 
el artículo 213 del Anteproyecto de Ley Concursal de 1995, cuyo autor, Ángel Rojo, es firme 
partidario de la tesis sancionadora, y estando tal precepto inspirado en la action de 
comblement du passif, de claro carácter sancionador165. 
 Asimismo, en la tramitación parlamentaria del artículo 172.3 LC fueron rechazadas 
hasta tres enmiendas que iban dirigidas a clarificar la naturaleza de la responsabilidad 
concursal como una responsabilidad por daños166. 
3.2. La doctrina de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 
La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha mantenido una posición ambivalente al 
respecto de tal debate167. En un momento inicial, siendo su primer pronunciamiento la STS 
56/2011, de 23 de febrero, la calificó como una indemnización, considerando que operaba 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
164 Así se pone de manifiesto en GARCÍA-CRUCES, J.A.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., p. 312. 
165 Vid. BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., p. 236. 
166 Véase la redacción de tales enmiendas en MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los 
administradores…, ob. cit., p. 243; y en MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores..., ob. cit., pp. 
266-267. 
167 De gran utilidad para apreciar dicha evolución, y que sirve de base para esta exposición, la cronología de 
VÁZQUEZ ALBERT, D./MORALES BARCELÓ, J.: «Liquidación del concurso...», ob. cit., pp. 991-998. 
91	  
	  
como un resarcimiento al daño sufrido indirectamente por los acreedores. Esta tesis fue 
sostenida a lo largo del año 2011 en sentencias sucesivas (SSTS 615/2011, de 12 de 
septiembre y 614/2011, de 17 de noviembre) pero en ese mismo año, antes de la reforma 
operada por la Ley 38/2011, ya explicitó en su Sentencia 644/2011, de 6 de octubre, que la 
condena a la cobertura del déficit era potestativa, pues dependía de la relación de causalidad 
entre la conducta de los afectados por la sentencia de calificación y el déficit concursal. En 
este bloque de sentencias la doctrina jurisprudencial es clara en cuanto a que se descarta 
claramente la naturaleza sancionadora del precepto, apoyándose en la necesidad de una 
relación de causalidad entre la conducta antijurídica de los administradores y el daño indirecto 
a los acreedores. No obstante, ya se apreciaba cierta parquedad en los argumentos de la Sala 
en la Sentencia de 17 de noviembre, en la que se reproduce la doctrina de resoluciones 
anteriores pero que, a su vez, descarta la necesidad de acreditar la concurrencia de un daño ni 
la relación de causalidad entre los ilícitos concursales (en aquel caso, irregularidades 
contables ex art.164.2.1º LC) y dicho daño168. 
Posteriormente, a mediados del año 2012 (SSTS 259/2012, de 20 de abril, 255/2012, 
de 26 de abril y 298/2012, de 21 de mayo) se introduce tímidamente en la argumentación de 
la Sala la posibilidad de calificarla como sanción, sin que ello menoscabe el margen de 
discrecionalidad que ostenta el juez para apreciar la misma ya que no se configura como una 
responsabilidad ope legis o automática. En algunas de estas resoluciones y en otras 
posteriores que matizaban la posición inicial del Tribunal, el Magistrado Excmo. Sr. Don 
Ignacio Sancho Gargallo169 se mantiene en la postura original de la Sala, defendiendo la tesis 
resarcitoria en base a que el criterio de imputación no es otro que la incidencia de la conducta 
antijurídica del administrador social en la generación o agravación del estado de insolvencia. 
Además, entiende que es necesario determinar un criterio de imputación claro que garantice la 
seguridad jurídica.  
Tal período es sin duda el de mayor inseguridad jurídica ya que no es siquiera posible 
para el operador jurídico razonar acerca de la conveniencia del criterio de imputación exigido 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
168 Véase la crítica a esta Sentencia de RODRÍGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D.: «Primeros 
pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre la naturaleza jurídica de la responsabilidad concursal de los 
administradores sociales (arts. 172.3 LC, originario, y 172 bis LC, reformado)», en VV.AA. (dir. GARCÍA-
CURCES, J.A.): Insolvencia y responsabilidad, ob. cit., p. 418. 
169 Véanse los votos particulares de 21 de mayo y de 20 de diciembre de 2012.	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ni de los efectos jurídicos correspondientes, por no gozar el precepto de una calificación 
jurídica sólida que sustente a los mismos. 
Esta tendencia hacia la responsabilidad-sanción se consuma, tras ese período 
intermedio de ambivalencia, con la Sentencia 501/2012, de 16 de julio, en la que se abandona 
definitivamente la tesis resarcitoria, sin perjuicio de mantener la discrecionalidad del juez para 
imponer la condena en atención a las circunstancias del caso, tal y como establecía la STS 
644/2011, de 6 de octubre. Se basa para ello en una interpretación literal del precepto en 
virtud de la cual considera que no es posible exigir la existencia de un daño indemnizable, no 
pudiéndose confundir daño con deuda, ni una verdadera relación de causalidad, pero, sobre 
todo, a partir de una interpretación sistemática a tenor de dos elementos sustanciales. En 
primer lugar, la existencia de una verdadera responsabilidad por daños y perjuicios en el art. 
172.2.3º LC; y, en segundo lugar, la improcedencia de exigir un nexo causal entre las 
presunciones de culpabilidad y el resultado de insolvencia para calificar el concurso como 
culpable. Este razonamiento intermedio sería sostenido en las siguientes Sentencias 669/2012, 
de 14 noviembre, 744/2012, de 20 diciembre, 29/2013, de 12 de febrero y 74/2013, de 28 de 
febrero. No obstante, como ya se ha dicho, no se le atribuye la condición de pena civil en 
sentido estricto sino que, en puridad, la Sala la configura como una responsabilidad por 
deuda ajena, habiendo hecho lo propio antes con la responsabilidad por deudas sociales del 
art. 367 LSC. 
A pesar de ofrecerse una fundamentación relativamente coherente con la calificación 
jurídica que se le otorga finalmente a la norma y reducirse así cierto grado de inseguridad 
jurídica, se trata de una tesis mixta que pretende resolver las cuestiones más recurrentes en la 
praxis pero que resulta insatisfactoria en términos hermenéuticos (art. 3.1 CC) por eludir la 
finalidad de la norma y el resto de cuestiones preliminares expuestas en el capítulo primero de 
este trabajo. Así pues, se obvia por completo la finalidad que tiene la norma de reprender 
conductas que menoscaba la relación fiduciaria que existe entre la sociedad y su órgano de 
administración y que conllevan un importante desvalor en el tráfico económico-jurídico, la 
incidencia negativa que ello tiene en el gobierno corporativo de nuestras empresas y la 
tendente objetivación en la apreciación de los ilícitos concursales cuya concurrencia causa la 
declaración de culpabilidad del concurso. No debe olvidarse que la construcción dogmática de 
la responsabilidad por deuda ajena viene motivada por la necesidad de excluir la noción de 
pena civil de la responsabilidad por deudas sociales del art. 367 LSC, para evitar así una 
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aplicación retroactiva de la limitación de su ámbito objetivo, realizada por la Ley 19/2005170, 
y no por criterios interpretativos acerca de la naturaleza de la misma171.   
Así las cosas, recientemente la Sentencia 772/2014, del Pleno de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo, de 12 de enero de 2015, a la que se ha hecho alusión al hablar del criterio 
de imputación material exigido, ha vuelto a situar la posición de la Sala en la tesis inicial que 
propugnaba la naturaleza resarcitoria. El hecho de que haya sido deliberada en sesión plenaria 
denota la intención de los magistrados integrantes de sentar doctrina al respecto. No obstante, 
debe esperarse a nuevos pronunciamientos con el objetivo de ver si se amplía la exigua 
argumentación empleada en la misma, sin perjuicio de la referencia obiter dicta de la 
posterior STS 45/2015, de 5 de febrero (FJ 5º).  
No procede aquí, para no ser redundante, analizar el contenido del fallo, sino sus 
repercusiones en el debate dogmático que se viene examinando. Entiende la Sala (FJ 4º), 
inadmitiendo la aplicación retroactiva del RDL 4/2014, que se está ante “(…) un nuevo 
régimen aplicable a las secciones de calificación que hayan sido abiertas estado en vigor la 
reforma (…)” ya que la norma supone ahora unos “(…) criterios de distribución de los 
riesgos de insolvencia diferentes de los que establecía la norma anterior”. Para recordar que 
nunca ha acogido la tesis sancionadora se remite a sentencias tan dispares como su primera 
resolución al respecto, la Sentencia de 23 de febrero de 2011, en la que se defiende sin 
matices la tesis resarcitoria, y a la Sentencia de 14 de noviembre de 2012, en la que se 
reproduce la doctrina sobre la responsabilidad por deuda ajena y en la que se afirma 
expresamente que no se trata de una responsabilidad por el daño derivado de la generación o 
agravación de la insolvencia. Ahora bien, aparte de remisiones incoherentes, no hace intento 
alguno de exponer las razones por las que recupera su posición inicial, más allá de la alusión 
al cambio normativo cuya aplicación retroactiva deniega. Por tanto, tal déficit argumental 
conduce a pensar que debe reestablecerse íntegramente la doctrina jurisprudencial inicial del 
año 2011. 
 Con todo, el único argumento que se utiliza para tal alteración interpretativa es la 
introducción expresa en la norma del necesario nexo causal entre la conducta antijurídica y el 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
170 DF 1ª.8 y DF 2ª, modificando los arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL (Ley 2/1995, de 23 de marzo [BOE 
núm. 71, 24-3-1995, pp. 9181-9206]), respectivamente. 
171 Ello ha merecido la crítica de la doctrina. Véase DÍAZ ECHEGARAY, J.L.: «La discutida naturaleza 
jurídica…», ob. cit., pp. 168-169.  
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resultado de insolvencia. Pero ello no puede suponer un giro diametralmente opuesto en la 
hermenéutica del precepto. Haciendo uso de las palabras del voto particular ya referido de los 
Excmo. Sres. Don Ignacio Sancho Gargallo y Don Sebastián Sastre Papiol, que consideran 
que la modificación llevada a cabo por el legislador no ha supuesto ningún cambio en el 
régimen legal del art. 172 bis LC porque la modificación legal mencionada únicamente lo que 
se hace es “(…) explicitar lo que estaba implícito”, por haber operado ésta siempre como una 
responsabilidad civil por daño, pueden utilizarse aquéllas en sentido contrario. Esto es, la 
introducción en el precepto del criterio de imputación (“…en la medida que la conducta que 
ha determinado la calificación culpable haya generado o agravado la insolvencia.”) 
corresponde con el que venía siendo exigido por los jueces y tribunales a partir de la doctrina 
que propugnaba su naturaleza como responsabilidad por deuda ajena. En nada difiere la 
explicitación que hace el legislador con la introducción de dicho inciso respecto a la doctrina 
del Tribunal Supremo (entre otras, STS 501/2012, de 16 de julio [FJ3º]), en virtud de la cual 
afirma: 
“(...) resulta adecuado el que prescindiendo totalmente de su incidencia en la generación o 
agravación de la insolvencia, tiene en cuenta la gravedad objetiva de la conducta y el grado de 
participación del condenado en los hechos que hubieran determinado la calificación del 
concurso. En este sentido, la 644/2011, de 6 de octubre, reiterada en la 614/2011 de 17 
noviembre de 2012, afirma que "es necesario que el Juez valore, conforme a criterios 
normativos y al fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y 
objetivo del comportamiento de cada uno de los administradores en relación con la actuación 
que, imputada al órgano social con el que se identifican o del que forman parte, había 
determinado la calificación del concurso como culpable." 
En definitiva, nada obsta a una interpretación del nuevo inciso acorde con la doctrina 
que venía manteniendo la Sala, no considerándose como un verdadero nexo causal lógico, 
sino como el resultado necesario de la valoración discrecional del juez sobre la gravedad de 
los hechos que conforman la conducta del administrador afectado por la sentencia de 
calificación y el grado de influencia de estos sobre los hechos que motivaron la calificación 
del concurso como culpable, lo cual repercute en la modulación sobre la cuantía de la condena 
e incluso implica la exoneración de alguno de los administradores sociales. El mantenimiento 
de esta nueva interpretación obligaría a exigir la misma relación de causalidad en la 
apreciación de los ilícitos concursales que motivan la culpabilidad del concurso en busca de 
cierta coherencia sistemática de la sección sexta. Tarea laboriosa la de acreditar el nexo 
causal, tanto en lo que se refiere a la causalidad material como a la jurídica u objetiva, sobre 
todo en las presunciones iuris tantum del artículo 165, pues como ya se ha señalado, éstas no 
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incluyen conductas de las que se pueda inferir a priori una incidencia directa en el estado de 
insolvencia, sino más bien conductas negligentes del administrador social. Del mismo modo, 
parecería obligado el replanteamiento sobre la ausencia de legitimación activa del acreedor 
concursal para pedir la declaración de culpabilidad y posterior condena a la cobertura del 



















4. La extensión de la condena 
El artículo 172 bis prevé de manera exigua cuál es el alcance de la condena a la 
cobertura del fallido concursal para los miembros del órgano de administración de la 
concursada, tanto en lo que se refiere a su cuantía como, tras la reforma operada por la Ley 
38/2011, a su distribución entre los sujetos obligados al pago. No obstante, la extensión de la 
condena en ambos aspectos, pese a su previsión expresa, se deja a merced de la valoración 
discrecional que haga el juez concursal de las circunstancias que motivaron la condena. Dicha 
discrecionalidad es consecuencia directa de la indeterminación legal del precepto en cuanto a 
la imputabilidad de las conductas antijurídicas y a sus consecuencias. En este epígrafe se 
abordan los aspectos de la condena a la cobertura del déficit que más padecen esta 
indeterminación en detrimento de la seguridad jurídica. 
Como ya se ha dicho antes en relación a la falta de legitimación activa de la sociedad o 
los acreedores para solicitar la condena a la cobertura del déficit, la misma recae sobre la 
administración concursal y, con carácter secundario, sobre el Ministerio Fiscal. En sendos 
informes de calificación habrá de incluirse en el petitum la condena ex artículo 172 bis, pues 
se proscribe, no sin debate al respecto, la posibilidad de que el juez imponga de oficio tal 
condena, puesto que no se trata de un pronunciamiento necesario de la sentencia de 
calificación, a diferencia del resto de efectos que se prevén. Tales exigencias tienen su base en 
el derecho de defensa y el principio de congruencia172. En consecuencia, la extensión de la 
condena que aprecie el juez también dependerá del contenido del Informe que haga la 
administración concursal en este punto y lo que se pida al respecto. 
4.1. La determinación del quantum: cobertura total o parcial 
Mediante la reforma operada en la Ley Concursal por la Ley 38/2011, el precepto 
restringía parcialmente la discrecionalidad que había ostentado el juez concursal hasta ese 
momento dado que sólo le vinculaba un límite cuantitativo máximo para determinar la cuantía 
que debe pagar el administrador condenado ya que la sentencia “...deberá individualizar la 
cantidad a satisfacer por cada uno de ellos, de acuerdo con la participación en los hechos 
que hubiera determinado la calificación del concurso”. Así, se establecía como criterio para 
la determinación de la cuantía el grado de participación en los hechos que motivaron la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
172 Así, en MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 296-298. 
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calificación culpable y se vinculaba el quantum a la gravedad objetiva de la conducta, siendo 
ésta la interpretación del Tribunal Supremo (entre otras, su Sentencia de 16 de julio 2012 
[FJ3º]). Con ello se ponía fin a la discusión anterior acerca de si lo que se tenía que emprar 
como criterio para determinar la cuantía de la condena era la relación de causalidad entre la 
conducta del administrador afectado por la sentencia de calificación y la generación o 
agravación de la insolvencia, partiendo esta opinión de una tesis resarcitoria sobre la 
naturaleza jurídica de la responsabilidad173.  
No obstante, la última modificación del precepto y la interpretación que de la misma 
ha hecho el Alto Tribunal, considerando que se trata de un verdadero nexo de causalidad que 
opera como requisito ineludible para establecer la condena, debería replantear, 
coherentemente, si el nuevo criterio para determinar la cuantía es únicamente la relación de 
causalidad entre la conducta antijurídica y el resultado de insolvencia. La asunción de este 
criterio conduciría a una mayor inseguridad jurídica ya que en la actualidad la 
discrecionalidad del juez operaba en un margen reducido debido a que el criterio a seguir ab 
initio es la gravedad objetiva del ilícito concursal que motiva la calificación culpable.  
Efectivamente, el criterio mantenido hasta ahora implica que las conductas de mayor 
gravedad son las que conllevan una mayor cobertura del déficit, acudiendo también al grado 
de participación de cada uno de los afectados por la sentencia y sin perjuicio del elemento 
subjetivo, esto es, si concurre dolo o culpa grave en la producción de aquéllas174. Por todo, se 
hace necesario recurrir a la casuística de los tribunales para apreciar cuál es la traslación 
práctica de dicha indeterminación, con el objetivo de reflejar las consecuencias de tan amplio 
margen de discrecionalidad del juez. Para ello, es oportuno agrupar las resoluciones 
consultadas según la causa de culpabilidad apreciada en cada caso concreto. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
173 Sobre los diversos criterios empleados por los tribunales antes de la Reforma, véase la exposición de 
HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso..., ob.cit., pp. 216-224. 
174 Valga como ejemplo ilustrativo el criterio que viene aplicando MUÑOZ PAREDES, Magistrado del 
Juzgado de lo Mercantil nº1 de Oviedo. Para los supuestos de gravedad extrema, como son los de doble 
contabilidad, falsedad de documentos aportados al concurso, simulación patrimonial o alzamiento de bienes, 
la condena consiste en un importe desde el 75% al 100% del pasivo concursal; los supuestos de gravedad 
intermedia como el de irregularidad contable relevante, el incumplimiento de convenio o las infracciones en 
materia de cuentas anuales, conllevan una cuantía entre el 30% y el 75% del déficit; y las condenas de 
menor importe (menos del 30%) las reserva para incumplimientos de menor relevancia en cuanto a la 
generación o agravación de insolvencia como son la solicitud tardía de concurso o la ausencia injustificada a 
la junta de acreedores. Vid. MUÑOZ PAREDES, A.: «La calificación del concurso...», ob.cit., p.707. 	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Respecto a la culpabilidad declarada por la concurrencia de alguno o varios de los 
ilícitos del art. 164.2 LC, existe una tendencia a la imposición de la cobertura total del fallido 
concursal, o bien un porcentaje considerable del pasivo concursal, sin concretar la condena en 
números absolutos. Ello es debido a que previamente el pronunciamiento no ha hecho 
hincapié en la incidencia que ha tenido la conducta del administrador en el estado de 
insolvencia, de conformidad con la doctrina jurisprudencial en este punto. En esta línea se 
puede encontrar la SJMer núm. 6 de Madrid, de 30 de septiembre de 2014, en la que se 
impone la cobertura al 100% del déficit por haberse apreciado irregularidades relevantes y 
graves en la contabilidad de la concursada (164.2.1º LC) y ser ello consecuencia de la 
infracción de las obligaciones inherentes al cargo. Esta objetivación llega al extremo en la 
SAP de Madrid (secc. 28ª) 342/2014, de 28 de noviembre, en la que pese a estimar 
parcialmente el recurso de apelación, por no apreciar inexactitud grave de inventario (164.2.2º 
LC) ni simulación patrimonial (164.2.6ºLC) pero mantener el razonamiento de instancia sobre 
la concurrencia de irregularidades contables relevantes y la salida fraudulenta de bienes 
(164.2.5º LC), sigue manteniendo la condena a la cobertura total del déficit, apoyándose para 
ello en que las presunciones iuris et de iure son ajenas a la generación o agravación de la 
insolvencia a estos efectos. 
Sin embargo, existen resoluciones en las que se admite que estas presunciones 
implican la culpabilidad por la mera concurrencia de sus hechos base y no por su incidencia 
en la insolvencia de la concursada, pero ello no es óbice para también valorar ciertas 
circunstancias que rodearon la actuación de los administradores y así matizar el rigor de la 
sentencia de instancia. Éste es el caso de la SAP de Barcelona (secc. 15ª) 366/2014, de 12 
noviembre 2014, en la que confirmando la existencia de irregularidades contables graves, de 
salida fraudulenta de bienes y de simulación patrimonial, y pese a creer justificado el 
razonamiento de instancia para imponer la cobertura total, matiza el rigor de la condena, 
disminuyéndola hasta el 75 % por entender que la concursada, filial de una matriz en crisis, se 
había visto afectada por avatares del mercado, afirmando que “(...)el déficit también debe ser 
imputado a la propia suerte de los negocios, esto es, a los riesgos ordinarios de la actividad 
desarrollada por la concursada”. En esta línea la SAP de Asturias (secc. 1ª) 104/2014, de 26 
de marzo, estima parcialmente el recurso de apelación y rebaja la cuantía hasta el 50 % 
respecto a la cobertura total que se había sentenciado en instancia, por entender que, pese a 
tratarse de un ilícito concursal de mera acción, como es la comisión de irregularidades 
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contables relevantes, los ulteriores acuerdos de ampliación de capital para mejorar la situación 
de la empresa ayudaron a atemperar la pésima situación de la concursada. Por último, la SAP 
de Barcelona (secc. 15ª) 109/2014, de 26 de marzo, estima parcialmente el recurso y reduce el 
quantum de la condena, consistente en una cantidad concreta en un caso de culpabilidad ex 
art. 164.2.5º LC, porque la administración concursal llegó a un acuerdo con la matriz de la 
concursada para reintegrar en la masa las cantidades defraudadas. En definitiva, de estas 
resoluciones se infiere una cierta concepción de la condena a la cobertura del déficit como 
indemnización a la masa, en tanto que la ulterior minoración de los perjuicios causados por 
las conductas antijurídicas en la masa conlleva una disminución del montante de la condena 
ex art.172 bis LC. 
En cuanto a las condenas basadas en algunas de las presunciones contenidas en el art. 
165 LC en conexión con la cláusula general de culpabilidad, la cuantía objeto a satisfacer se 
suele imponer en términos absolutos, abandonando el establecimiento de porcentajes. En las 
sentencias consultadas (todas ellas relativas a la presunción recogida en el art. 165.1º LC, por 
ser la más común) se aprecia mayor esfuerzo que en los casos anteriores por concretar la 
cantidad a cubrir, así como por establecer una relación con la incidencia que tal conducta ha 
tenido en la generación o agravación de la insolvencia. Éste último aspecto es el principal 
hecho diferencial respecto a los pronunciamientos ex artículo 164.2 LC.  
Así, la cantidad a satisfacer por retraso en la debida solicitud de concurso se establece 
en términos absolutos y corresponde a la deuda vencida, exigible e impagada desde que 
concurrió el presupuesto objetivo de insolvencia (art. 2 LC) hasta la solicitud de concurso 
voluntario, mas dicho período se reduce porque el juez entiende que hasta tres meses después 
de darse la imposibilidad de afrontar sus obligaciones corrientes, era posible la entrada de un 
nuevo socio industrial en el accionariado que con sus aportaciones removiera el estado de 
insolvencia (SJMer núm. 10 de Barcelona, de 16 de septiembre de 2014). En estos casos de 
retraso en la solicitud de concurso voluntario, la SAP de Barcelona (secc. 15ª) es partidaria de 
detraer del déficit a cubrir aquellas cantidades que nada tienen que ver con el estado de 
insolvencia de la concursada, sino que se refieren a gastos corrientes, como son nóminas y 
suministros (Sentencia 242/2012, de 15 de junio). En cambio, la SAP de Palma de Mallorca 
(secc. 5ª) 279/2014, de 28 de octubre, matiza la responsabilidad de los administradores por 
pensar que los mismos se limitaban a seguir órdenes del socio único de la concursada, siendo 
éste una entidad pública instrumental dirigida indirectamente por los partidos políticos del 
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lugar. En base a ello, y al escaso tiempo que estuvieron aquéllos en el cargo desde que la 
concursada incurría en suspensión de pagos, estima el recurso de apelación en lo que a la 
cuantía de la condena se refiere. Así, la Sala deja sin efecto la condena a la cobertura del 5% 
que había dispuesto la sentencia de instancia y establece que los mismos solamente cubrirán 
los intereses que hubiere generado el pasivo concursal en el período de retraso en la 
declaración de concurso, con un límite máximo del 5% del pasivo total. Por contra, la misma 
Sala se basa solamente en criterios económico-contables para rebajar el quantum de la 
condena, dejando de lado cualquier valoración de los elementos objetivos y subjetivos que 
circunstanciaron la actuación del órgano de administración (SAP de Palma de Mallorca (secc. 
5ª) 244/2014, de 17 de septiembre). 
 En suma, se hace realmente difícil apreciar una cierta uniformidad de criterios en 
cuanto a la determinación de la cuantía de la condena. Sí puede apreciarse claramente, en 
cambio, la influencia en estos pronunciamientos que tiene la postura que cada tribunal 
mantenga en la controversia sobre la naturaleza jurídica del precepto, tomando como 
paradigma de esto las resoluciones de las Audiencias Provinciales de Madrid (sección 28ª) y 
de Barcelona (sección 15ª), partidarias de la tesis sancionadora y resarcitoria, 
respectivamente.  
En atención al doble criterio de imputabilidad que impone el precepto, netamente 
diferenciado si se trata de una presunción del art. 164.2 LC o si se trata de la cláusula general 
en conexión con alguna de las presunciones de dolo o culpa grave, parece razonable en 
términos de coherencia global de la sección sexta, que la valoración del juez en el primero de 
los casos omita los elementos subjetivos y objetivos que rodearon la actuación antijurídica 
que determinó el pronunciamiento de culpabilidad, limitándose a subsumir tal conducta en 
alguna de las presunciones legales, pues éste último pronunciamiento tampoco se detiene en 
valorar la relación de causalidad. 
Por fin, el importe de la condena debe ser integrado en la masa activa del concurso 
para que la administración del concurso proceda al pago de las deudas, tanto los créditos 
contra la masa como los concursales, de acuerdo con las reglas contenidas en el artículo 154 y 
siguientes de la Ley Concursal. 
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4.2. Pluralidad de condenados: condena solidaria o mancomunada 
La distribución de los efectos de la condena a la cobertura del déficit entre los 
miembros del órgano de administración también fue uno de los aspectos del precepto que fue 
esclarecido con la Reforma de 2011. Antes de la entrada en vigor de la Ley 38/2011, las 
resoluciones judiciales en su mayoría se decantaban por la condena solidaria entre 
administradores, siendo ésta la regla general para la responsabilidad societaria, tal y como 
recoge el art. 237 LSC, lo cual facilita la protección de los acreedores y opera como 
mecanismo de prevención en el cumplimiento de los deberes de vigilancia e intervención, 
deberes específicos del deber de diligencia en casos de delegación de facultades.  
La solidaridad en materia de responsabilidad de los administradores opera como una 
imputación colectiva del órgano social, cuya principal consecuencia es el desplazamiento de 
la carga de la prueba para aquél miembro que busque ser exonerado alegando su falta de 
intervención en la conducta antijurídica. La cuestión es de gran relevancia para los 
enjuiciados, puesto que si la responsabilidad tiene carácter mancomunado (art. 1137 CC) no 
es necesario que cada uno de los miembros del órgano social destruya la presunción de culpa 
colectiva que recae sobre ellos. Además, en este último caso se podrá oponer la excepción de 
litisconsorcio pasivo necesario en el supuesto que no se haya demandado a todos los 
administradores175. 
Con la introducción del inciso que requería la individualización de la condena para 
cada uno de los afectados, y la consecuente determinación concreta de la cantidad que debe 
satisfacer cada uno de ellos, se pretendía acabar con la práctica habitual en sede judicial 
consistente en la imposición indiscriminada de la condena a todos los miembros del órgano de 
administración de forma solidaria176. Algún autor177 ha considerado que el legislador ha 
querido excluir toda idea de solidaridad en el precepto con esta modificación debido a que se 
trata de una responsabilidad personal, y no orgánica, que se impone en función del 
presupuesto material de la responsabilidad concursal, esto es, el grado de contribución en la 
generación o agravación de insolvencia. Esta interpretación se fundamenta en la ausencia de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
175 Sobre la posibilidad de tal alegación se ha pronunciado el TS en diversas ocasiones, entre otras, las STS 
de 18 de septiembre de 2003 y la de 26 de mayo de 2003. Vid. HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación 
del concurso..., ob. cit., p. 205, n. 299. 
176 Vid. MARÍN DE LA BÁRCENA, F.: «Responsabilidad concursal», ob. cit., p. 150. 
177 Vid. ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad concursal…», ob. cit., pp. 586-588. 
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justificación para establecer un régimen de solidaridad en sede concursal, a diferencia de lo 
que sucede en el Derecho de sociedades. Entiende el citado autor que con la declaración de 
concurso y la posterior apertura de la sección de calificación se va a gozar de un amplio 
acceso a la contabilidad, actas del órgano social y otra información corporativa con la que el 
juez va a poder determinar el ámbito subjetivo y objetivo de la responsabilidad, no siendo 
necesaria esa presunción de culpa colectiva. También se ha concluido que solamente se podrá 
acordar una condena solidaria muy excepcionalmente, ya que la literalidad de la norma exige 
una individualización de las conductas y graduar en qué medida éstas han incidido en el 
déficit patrimonial resultante, recurriendo como argumento secundario al precepto francés ya 
citado, que sirvió como referente a nuestro art. 172 bis LC, y en el que se dice expresamente 
que la condena puede ser solidaria o no178. 
No obstante, otra parte de la doctrina no ha interpretado en este sentido la reforma, 
entendiendo que sigue siendo posible que el juez disponga una condena solidaria entre la 
pluralidad de condenados. Ello se basa en diversos motivos. En primer lugar, la redacción 
literal del precepto no excluye de modo alguno el carácter solidario de la condena. El silencio 
de la norma ha de entenderse como una cesión del legislador al arbitrio judicial para que 
determine el posible carácter solidario de la condena, pero no debe entenderse como una 
exclusión de tal posibilidad. Así, las circunstancias del supuesto concreto pueden justificar la 
imposición de una condena solidaria a la cobertura del déficit, sirviendo de ejemplo la 
actuación mancomunada de dos administradores que hubieren procedido con dolo o culpa 
grave en la causación o agravación del estado de insolvencia. En virtud de esta posibilidad, 
procede una imputabilidad colectiva que alcanza a todos los integrantes del órgano y que 
invierte la carga de la prueba en su contra, lo cual no implica una presunción colectiva de dolo 
o culpa grave en la generación de la insolvencia, sino la imputabilidad objetiva del 
presupuesto material de la responsabilidad concursal. Además, se rebate el argumento antes 
expuesto sobre el acceso directo a las fuentes probatorias que se tiene durante el 
procedimiento concursal y que sirve para excluir la regla de solidaridad, afirmando que ello 
decaería en los supuestos en que la culpabilidad del concurso viniera impuesta como 
consecuencia de la falta de información necesaria ex arts. 164.2.1º, 2º, 5ºy 6º LC179. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
178 Vid. BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., pp. 243-244.	  
179Todos estos argumentos en GARCÍA-CRUCES, J.A.: «La responsabilidad concursal», ob. cit., pp. 328-
330. En un sentido similar, entendiendo como posible la regla de solidaridad pese a la concreción que exige 
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Un segundo argumento es la análoga calificación jurídica que se ha concedido a la 
responsabilidad concursal y a la responsabilidad por deudas sociales, la cual conlleva 
expresamente una condena de carácter solidario. La naturaleza de ambas como 
responsabilidad por deuda ajena debería ofrecer como recurso hermenéutico subsidiario una 
cierta homogeneización sobre el carácter de sus respectivos efectos cuando el juez no 
consigue cumplir con el mandato legal de individualización, a través de la determinación del 
grado de participación de cada administrador en los hechos que hayan motivado la 
calificación culpable del concurso. 
En tercer lugar, porque una norma de distribución de la condena entre responsables no 
puede derogar las normas generales de atribución de la responsabilidad, siendo necesario 
acudir al artículo 237 de la Ley de Sociedades de Capital. Este régimen general es el que 
permite la distribución de tareas distintas entre los miembros del órgano de administración y 
la delegación de facultades en los casos en que la sociedad se rija por un consejo de 
administración. El reparto de funciones no obsta a que las funciones y competencias del 
órgano recaigan conjuntamente sobre todos los integrantes del mismo y, mediante los ya 
aludidos deberes de vigilancia e intervención, se supervise el cumplimiento diligente de todas 
sus obligaciones. Es en situaciones cercanas a la insolvencia en las que el cumplimiento de 
dicha supervisión en aras a la minoración del riesgo de insolvencia cobra más importancia si 
cabe. Todo ello justifica la regla de la solidaridad y la correspondiente inversión de la carga 
de la prueba como instrumentos indispensables para que se cumplan con tales deberes y su 
ulterior acreditación en el procedimiento concursal180.  
Por todo ello, ha de entenderse que la individualización que prevé la norma no implica 
un régimen de mancomunidad, reservándose esta posibilidad solamente cuando sea posible 
según los hechos enjuiciados en atención a la naturaleza de la acción u omisión de que se 
trate181. Así pues, la habilitación legal para que el juez concursal imponga una condena con 
carácter mancomunado es una manifestación más del amplio margen de discrecionalidad que 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
el criterio de imputación, SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades..., ob. cit., pp. 
502-503. 
180 Ésta es la argumentación de MARÍN DE LA BÁRCENA, F.: « Responsabilidad concursal », ob. cit., pp. 
151-152. También sobre la necesidad de acudir a esta interpretación sistemática, por estar integrada la 
responsabilidad concursal dentro de un sistema general de responsabilidad, véase MACHADO PLAZAS, J.: 
El concurso de acreedores..., ob. cit., p. 290. 
181 Vid. MUÑOZ PAREDES, A.: «La calificación del concurso....», ob. cit., pp. 703-704; HERNANDO 
MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso..., ob. cit., pp. 208-209. 
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se le da al juzgador para establecer la condena, debiendo ser la condena solidaria la regla por 
defecto en los casos que la individualización no sea factible por resultar imposible enervar 
con satisfacción la carga de la prueba que pesa sobre el administrador, en virtud de la 
imputación objetiva que recae sobre todos los miembros del órgano de administración social. 
No obstante, la nueva calificación de la responsabilidad concursal como una 
responsabilidad por daños que ha hecho el Tribunal Supremo y la consecuente exigencia de 
una verdadera relación de causalidad entre la conducta antijurídica y la generación o 
agravación de la insolvencia como criterio de imputación, obligarían a una revisión de 
algunos de los argumentos expuestos sobre la interpretación literal de la norma en este punto, 
quedando indemne la interpretación sistemática referida en virtud de la cual se mantendría la 






































Capítulo tercero: COEXISTENCIA Y COORDINACIÓN ENTRE LA 
RESPONSABILIDAD CONCURSAL Y LAS ACCIONES SOCIETARIAS 
DE RESPONSABILIDAD 
	  
El catálogo de responsabilidades en el orden civil al que hacen frente los 
administradores de las sociedades de capital se vio ampliado con la entrada en vigor del 
artículo 172.3, hoy 172 bis de la Ley Concursal. Desde ese momento, uno de los aspectos 
elementales a estudiar fueron las repercusiones que tenía el inicio del procedimiento concursal 
en las acciones societarias de responsabilidad y, especialmente, la apertura de la sección sexta 
relativa a la calificación en la que eventualmente puede responder también el administrador 
social con su patrimonio. Ante esta pluralidad de regímenes que compone el sistema legal de 
responsabilidad de los administradores, el Ordenamiento dispuso de diversas normas sobre la 
competencia judicial, el ejercicio y la legitimación de todas ellas con el objetivo de ofrecer la 
coordinación necesaria entre el sistema dual de responsabilidad dispuesto en la Ley de 
Sociedades de Capital y la responsabilidad concursal.  
La versión de la Ley Concursal de 2003 se mostraba favorable a la compatibilidad de 
la acción social de responsabilidad y el procedimiento concursal. Sin embargo, nada decía 
acerca de la acción individual y de la responsabilidad por deudas, provocando diversas 
interpretaciones al respecto. Ante la insatisfacción de las soluciones dadas en un primer 
momento, se aprovechó la Reforma de 2011 (Ley 38/2011, de 10 de octubre) para adoptar 
soluciones de máximo, ofreciendo remedios radicales a los problemas que suscitaba la 
coordinación entre las normas societarias y las concursales sobre la responsabilidad exigible 
al administrador de una sociedad que ha devenido insolvente182. Esta reforma ha clarificado 
sin duda el régimen del ejercicio de las acciones societarias frente a administradores de 
sociedades de capital inmersas en el procedimiento concursal, mas esta clarificación se ha 
producido en detrimento de la aplicación de algunas previsiones de la LSC, provocando una 
merma en el ejercicio de los derechos que asisten a los acreedores fuera del concurso. 
La importancia de la correcta delimitación entre tales figuras y la coordinación de su 
ejercicio es elemental en base a tres aspectos nucleares. Desde la perspectiva del 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
182 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones societarias de responsabilidad frente a los 
administradores de la sociedad concursada», en VV.AA. (dir. GARCÍA-CRUCES, J.A.): Insolvencia y 
responsabilidad, ob. cit., p. 248. 
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administrador de la sociedad de capital, parece razonable exigir la posibilidad de saber qué 
implicaciones tiene el régimen de responsabilidad por razón del cargo antes de aceptar el 
mismo, del mismo modo que es necesario conocer los deberes inherentes a la gestión y 
representación social. Esta exigencia se intensifica cuando se está ante medidas que tienen 
graves repercusiones sobre el patrimonio individual del administrador. Por esto, en aras a la 
imprescindible seguridad jurídica, es indispensable conocer la delimitación entre los 
requisitos legales de todas ellas, el alcance de sus efectos y los plazos de prescripción, así 
como excluir la posibilidad de infringir el principio de non bis in idem en lo que se refiere a 
las acciones de responsabilidad que guardan en ellas un matiz sancionador.  
Por otra parte, desde el punto de vista del acreedor social, la misma seguridad jurídica 
se hace necesaria para la protección de sus legítimos intereses. Estos intereses son objeto de 
relativización y ponderación una vez se declara judicialmente la insolvencia de la sociedad 
deudora, puesto que en ese preciso instante entran en juego otros muchos intereses de diversa 
índole que implican un sometimiento del interés individual del acreedor social a aquéllos y 
que afectan a la efectividad de sus derechos en base, principalmente, al principio concursal de 
la par conditio creditorum. En este sentido, no basta únicamente con dar una solución lege 
data sobre las cuestiones procesales que condicionan el ejercicio de sus derechos, sino que tal 
respuesta debe ofrecer una sólida y satisfactoria justificación desde el punto de vista material.  
Por último, este régimen de coordinación es fundamental para asegurar las finalidades 
que tiene el procedimiento concursal en nuestro Ordenamiento y, en particular, la que ostenta 
la sección de calificación, ya que no es posible aceptar soluciones que dejen sin efectividad a 
las sanciones patrimoniales que se prevén en la sentencia de calificación. 
Por todo, este último capítulo se dedica a la exposición del estado actual de la 
cuestión, habiendo sentado ya las bases para ello en el capítulo primero al tratar desde un 
punto de vista de política legislativa cuál es la finalidad que guarda cada una de ellas en 
nuestro Ordenamiento. Asimismo, una vez se han expuesto los presupuestos legales, la 
naturaleza jurídica y el alcance de los efectos de la responsabilidad concursal, procede ahora 
abordar los efectos que tiene la declaración de concurso de acreedores en el ejercicio de cada 
acción de responsabilidad regulada en la LSC. Para ello, es elemental en primer término 
explicar de forma sucinta los rasgos esenciales de sus respectivos regímenes jurídicos, para 
posteriormente analizar las vicisitudes que la declaración de concurso tiene sobre ellas. 
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1. Breve referencia al régimen jurídico de la responsabilidad de los 
administradores en la LSC 
1.1. La responsabilidad por daños  
Como ya se dijo supra183, la responsabilidad por daños opera como un mecanismo, 
directo o indirecto, de protección del patrimonio social frente a los daños causados en éste por 
la actuación negligente o desleal de su administrador. Así, el administrador responderá frente 
a la sociedad, los socios o los acreedores sociales de las acciones u omisiones dolosas o 
culpables contrarias a la Ley, los estatutos sociales o a los deberes inherentes al cargo. Este 
régimen de responsabilidad se configura como una responsabilidad civil clásica que exige la 
concurrencia de un nexo causal entre la acción u omisión ilícita y el daño causado al 
patrimonio social o individual de socios o acreedores.184. Se trata, pese a tener naturaleza 
orgánica ya que trae causa en la relación fiduciaria entre la propiedad de la Compañía y su 
órgano de gestión, de una responsabilidad individual y personalizada de todos y cada uno de 
los miembros del órgano social.185 
El régimen ordinario de responsabilidad se encuentra regulado en los arts. 236 y 
siguientes de la Ley de Sociedades de Capital. El mismo establece dos acciones diferentes 
para su ejercicio en atención a quién haya sufrido el daño producto de la conducta antijurídica 
del administrador social. De un lado, la acción social de responsabilidad se reserva para 
aquellas conductas antijurídicas que hayan causado un daño directo a la sociedad o las que 
hayan provocado de forma indirecta un perjuicio a los socios de la misma o a sus acreedores, 
debiendo darse en todo caso una contravención del interés social. De otro, la acción individual 
procede cuando la producción del daño se haya causado directamente sobre el patrimonio 
individual de los socios o de los acreedores sociales186. Sobre esta distinción tiene dicho el 
Tribunal Supremo (entre otras, STS 1168/2008, de 27 de noviembre [FJ 2º]) que “Mientras el 
objeto de la acción social es restablecer el patrimonio de la sociedad, mediante la acción 
individual se trata de reparar el perjuicio en el patrimonio de los socios o terceros (...)siendo 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
183 En cuanto a su finalidad, véase página 8. 
184 Estas exigencias, entre otras, en la STS 732/2014, de 26 de diciembre, (FJ 14º). 
185 A partir de las exposiciones de FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA, L.: Derecho de Sociedades, ob. cit., 
pp. 748-749; LARA, R.: «La acción social de responsabilidad: ejercicio por la sociedad», en VV.AA. (dir. 
ROJO, A./BELTRÁN, E.): La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 89-92; MORALES 
BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 419-420. 
186 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., p. 241. 
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así que la acción del 133.4 LSA busca restablecer el patrimonio tras el daño social, 
entendido como el sufrido por la propia sociedad titular de la acción-aunque afecte 
indirectamente a sus socos y acreedores, a quienes también se legitima para su ejercicio-, 
mientras que la acción individual es una acción personal, que se dirige a la reparación de los 
perjuicios causados, directa e individualmente, a los intereses e los accionistas y de 
terceros(...)”. 
La acción individual encuentra su sustento en el art. 1902 CC, por lo que se predica su 
naturaleza extracontractual187, a diferencia de la naturaleza contractual que tiene la acción 
social de responsabilidad. Ello tenía relevancia en cuanto al plazo de prescripción para el 
ejercicio de tales acciones188, pero tal controversia ha sido zanjada por la jurisprudencia y el 
legislador ya que se ha homogeneizado el plazo de prescripción situándolo en cuatro años 
para ambas acciones desde que se hubieren podido ejercitar. Ésta es la opción más rigurosa 
respecto a la posición del administrador, habiéndose optado también por el establecimiento 
del dies a quo ex art.1968.2 CC, que es el más perjudicial para sus intereses189. 
Pese a esta distinción de acciones según cuál es el patrimonio dañado, se les otorga un 
régimen sustantivo unitario, compartiendo por ello los mismos presupuestos legales y el 
mismo alcance en cuanto a sus efectos jurídicos. Los presupuestos legales que debe acreditar 
el actor están recogidos en el art. 236.1 LSC. En primer lugar, un acto ilícito por ser contrario 
a normas imperativas, a lo convenido en los estatutos sociales o a los deberes inherente al 
cargo (arts. 225 y ss. LSC). En segundo lugar, un daño directamente padecido en su 
patrimonio. En tercer lugar, la relación de causalidad de acuerdo con los criterios de 
imputación en materia de responsabilidad civil, pues la actuación dolosa o negligente ha de 
ser adecuada para poder causar el perjuicio que se alega. 
En cuanto al elemento subjetivo de la conducta antijurídica del administrador, debe 
concurrir necesariamente dolo o culpa. La culpabilidad se presume cuando la ilicitud de la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
187Sobre la discusión acerca de la calificación que debe merecer la acción individual de responsabilidad 
respecto a si se trata de una acción autónoma y específica mercantil o una reserva de otras acciones civiles, 
véase PRADES CUTILLAS, D.: La responsabilidad del administrador..., ob. cit., pp. 193-203.  
188 La naturaleza contractual de la acción social de responsabilidad determinaba la aplicación del plazo 
cuatrienal del art. 949 CCom, mientras que el plazo de prescripción para la acción individual atendiendo su 
naturaleza extracontractual si se ejercita por acreedores o socios que actúen en calidad de terceros sería de 
un año de conformidad con los arts. 1902 y 1968.2 CC. Sobre la controversia suscitada acerca del plazo de 
prescripción de la acción individual, véase PRENDES CARRIL, P.: «La responsabilidad civil...», ob. cit., 
pp. 366-371. 
189 Artículo 241 bis LSC, introducido por la Ley 31/2014.	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actuación del administrador sea consecuencia del incumplimiento de una norma imperativa o 
de los estatutos sociales, con el consiguiente desplazamiento de la carga de la prueba. A 
diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad concursal, quedan incluidos aquí los 
supuestos de culpa leve. 
La responsabilidad se extiende a todos los integrantes del órgano de administración, 
así como a todos aquéllos en los que resida la condición de administrador de hecho. 
Asimismo, a causa de las modificaciones introducidas por la Ley 31/2014, se ha explicitado la 
extensión de la responsabilidad a todos los sujetos que tengan atribuidas facultades de alta 
dirección cuando no exista delegación permanente de sus facultades en uno o varios de los 
miembros del consejo de administración, independiente de cuál sea su denominación, así 
como la del representante persona física designada por el administrador persona jurídica 
(apartados 4 y 5 del art. 236 LSC, respectivamente). Todos ellos responderán 
solidariamente190 por los perjuicios causados, excepto si alguno de ellos acredita que no 
intervino o se opuso al acuerdo o acto antijurídico (art. 237 LSC). No quedarán exonerados en 
ningún caso aunque el acto o acuerdo hubiere sido adoptado, autorizado o ratificado por la 
junta general. 
La diferencia sustancial en sendos regímenes se presenta en los titulares de la 
legitimación activa. En la acción social se permite una acción principal y dos de tipo 
subsidiario en atención al grado de inmediatez que se tenga con el daño producido y el 
legítimo interés que suscite su reparación. Así, el artículo 238 LSC prevé que la acción 
principal se ejercite por la sociedad previo acuerdo de la junta general a solicitud de cualquier 
socio. Subsidiariamente, se legitima a los socios minoritarios, en primer lugar, y a los 
acreedores, en segundo, para ejercitar la acción social cuando la sociedad no lo haga, puesto 
que el daño en el patrimonio social acaba redundando en un perjuicio indirecto para ellos 
(arts. 239 y 240 LSC, respectivamente). En la acción individual, la legitimación activa recae 
sobre el socio o tercero directamente perjudicado (art. 241 LSC). 
En los supuestos en que una misma conducta del administrador pueda causar daño 
directo al patrimonio de la sociedad y al patrimonio del socio o de un tercero, los perjudicados 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
190 Ello es así, independientemente de que se esté ante una responsabilidad contractual o extracontractual, 
puesto que la regla de solidaridad es la solución más acertada en el supuesto de participación conjunta de 
varios acreedores en la causación del daño. Vid. SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las 
sociedades..., ob. cit., pp. 422-423. 
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legitimados podrán optar por el ejercicio de una u otra acción indistintamente o bien acumular 
las dos acciones191.  
Por su parte, el Anteproyecto de Ley de Código Mercantil, aprobado por el Consejo de 
Ministros, no propone novedades sustanciales sobre el régimen legal de la responsabilidad 
ordinaria o subjetiva de los administradores. Como única novedad, destaca la previsión 
expresa del artículo 215-18, en virtud de la cual se obliga al administrador condenado a 
devolver a la sociedad todos los beneficios ilícitos obtenidos de ésta cuando la condena venga 
motivada por una infracción del deber de lealtad. Ha de entenderse aquí que el legislador está 
pensando sobre todo en las situaciones de conflicto de intereses tipificadas. 
1.2. La responsabilidad por deudas sociales 
Por último, el Texto Refundido, en su artículo 367, dispone una acción de distinta 
naturaleza192 a las anteriores y con un régimen que se aparta totalmente de aquéllas, lo cual 
justifica la compatibilidad entre ambos regímenes193. Se trata de un mecanismo de tutela de 
los acreedores sociales ligado al incumplimiento de ciertas obligaciones legales que vinculan 
al administrador, y sometido a un presupuesto objetivo concreto: el acaecimiento de algunas 
de las causas obligatorias de disolución recogidas en el art. 363 LSC o, alterativamente, la 
situación de insolvencia (ex art. 2 LC). Respecto a esta obligación alternativa debe recordarse 
la distinción entre la situación de infracapitalización y la de insolvencia. Así, ha de entenderse 
que la obligación de disolver la sociedad se mantiene en tanto que no se llegue a un estado de 
insolvencia actual o inminente, momento en el que decaerá tal obligación a favor de la de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
191 La acumulación se prevé para casos hipotéticos como la redacción de cuentas falsas que motiven un daño 
directo a la sociedad y también a terceros que en base a esa información falsa suscribieron acciones; la 
violación por un acto del administrador del contrato social y al mismo tiempo del derecho de separación del 
socio; o la distribución ficticia de dividendos y, al propio tiempo, el acuerdo de un aumento de capital que se 
suscribe por socios y por terceros, por lo cual se causa un daño a la sociedad por repartir unos dividendos 
que no existen y a los terceros en cuanto que su aportación se destinará a cubrir pérdidas. Vid. SÁNCHEZ 
CALERO, F.: Los administradores en las sociedades..., ob. cit., pp. 424-425. 
192 Sobre su función, véanse páginas 9-11. 
193 Atendiendo a su diferente finalidad, objeto y configuración legal, se predica su posible acumulación con 
la acción social o individual de responsabilidad. Entre otras, a modo de ejemplo, la STS 261/2007, 14 de 
marzo, sobre la compatibilidad de la acción individual y de la responsabilidad por deudas (FJ 5º). 
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solicitar el concurso voluntario o activar los mecanismos preconcursales que la Ley Concursal 
prevé194. 
Esta tercera acción de responsabilidad tiene por objeto principal asegurar el 
cumplimiento de la obligación de promover la disolución recogida en el art. 365 LSC 
(convocando a la junta general para que acuerden tal disolución o, en su defecto, instar la 
disolución judicial) o la de solicitar el concurso cuando tales obligaciones surgen, de 
conformidad con el art. 5 LC. Además, opera como una garantía para la satisfacción de todas 
las deudas generadas tras estos incumplimientos. Pese a que tales deudas son de la sociedad, 
los administradores son los garantes solidarios del pago de las mismas, debido a que les son 
imputables en virtud del incumplimiento de sus obligaciones legales. Es por ello, sin perjuicio 
de otros motivos, que se ha calificado a dicha responsabilidad como una responsabilidad por 
deuda ajena, en detrimento de la calificación inicial como sanción civil195. Todo ello conlleva 
la compatibilidad entre el ejercicio de las acciones de responsabilidad por daños y de la 
responsabilidad por deudas sociales contra el mismo órgano de administración si se dan los 
requisitos legales de ambas. 
Es una responsabilidad ex lege que no requiere la alegación de un daño en el 
patrimonio del acreedor ni, en consecuencia, una relación de causalidad entre el daño y el 
incumplimiento del administrador (entre otras, SSTS 360/2012, de 13 de junio, [FJ 3º] y 
409/2013, de 20 de junio, [FJ 7º]). Por tanto, el acreedor solamente debe acreditar la 
existencia de la causa de disolución acaecida, sin perjuicio de que en determinadas 
circunstancias y excepcionalmente pueda presumirse, en particular la situación de pérdidas 
patrimoniales graves (art.363.1.e) LSC)196. No obstante, no se trata de una sanción automática 
ya que también deberá acreditarse la imputabilidad de la conducta omisiva por la cual se ha 
incumplido la norma al administrador social. La exigencia de esta imputabilidad objetiva 
viene obligada para un adecuado asiento de la responsabilidad por deudas sociales en nuestro 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
194 Vid. SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades..., ob. cit., p. 449; BELTRÁN 
SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad de los administradores...», ob. cit., pp. 263-266; PRENDES CARRIL, 
P.: «La responsabilidad civil...», ob. cit., pp. 415-416. 
195 Se pone de manifiesto dicha evolución, entre otras, en SSTS 367/2014, de 10 de julio, (FJ 2º) y 225/2012, 
de 13 de abril, (FJ 2º). No obstante, se sigue manteniendo la calificación de pena civil por algunos autores. 
Entre otros, BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: Ibídem, ob. cit., pp. 278-279. 
196 Tales circunstancias pueden venir motivadas,  por ejemplo, por la inexistencia de depósito de cuentas 
anuales ante el Registro Mercantil del ejercicio anterior al que se generó la deuda. Habiéndose acreditado la 
deuda, la ausencia de toda clase de documentación contable permite presumir que aquélla se generó cuando 




sistema general de responsabilidad civil. Consecuencia de ello y atendiendo a la ratio de la 
norma, ésta no puede dar cobertura a aquel acreedor reclamante que conocía de la situación de 
infracapialización197 de la mercantil deudora cuando se generó su deuda, entendiendo que el 
ejercicio de la acción de mala fe impide dicha imputabilidad objetiva198. 
Respecto al alcance objetivo de los efectos de la condena, únicamente se extiende 
sobre las deudas generadas con posterioridad a la causa de disolución, recayendo sobre los 
administradores la carga de la prueba para acreditar que las deudas sociales son anteriores. 
Ello es así tras la modificación realizada por la Ley 19/2005 (DF 1ª.8 y 2ª), que modificó los 
ya derogados arts. 262. 5 LSA y 105.5 LSRL, a partir de los cuales se había interpretado que 
la responsabilidad se extendía a la totalidad de las deudas sociales. Una vez entró en vigor tal 
modificación, surgió el problema de determinar si la misma tenía eficacia retroactiva o no. En 
un primer momento, el Tribunal Supremo se inclinó por aceptar su aplicación retroactiva 
fundamentando su decisión en la naturaleza netamente sancionadora del precepto al que venía 
calificando como pena civil. Sin embargo, al poco tiempo tuvo que abandonar ex professo su 
propia doctrina que consideraba a la responsabilidad por deudas sociales como una pena civil 
y pasar a calificarla como una responsabilidad por deuda ajena objetiva o cuasiobjetiva, para 
declarar la irretroactividad de la limitación contenida en la Ley 19/2005199. 
Asimismo, los administradores sociales responderán solidariamente del pago de las 
deudas objeto de la acción de responsabilidad. La ratio de este carácter solidario de la 
condena se asienta en la ya referida función de garantía que reside en los administradores 
respecto de las deudas sociales que han nacido por su falta de diligencia. Por el contrario, 
quedan exonerados los administradores que prueben que no han intervenido en el 
incumplimiento de la obligación de promover la disolución, habiéndose aceptado por la 
doctrina de forma mayoritaria las causas de exoneración del artículo 237 LC. En 
consecuencia, quedaría exonerado el administrador que acredite que no intervino en la 
decisión de no convocar la preceptiva junta o bien convocarla sin incluir en el orden del día la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
197 No es condición indispensable acreditar la situación de pérdidas graves mediante las cuentas anuales, 
sino que también se consideran aptos a tal efecto los balances intermedios de comprobación (art. 37 CCom). 
Vid. PRENDES CARRIL, P.: «La responsabilidad civil...», ob. cit., pp. 418-419. 
198 La ratio de la norma se basa en que la conducta omisiva de los administradores ha inducido a error a un 
determinado tercero contratante, haciéndole creer que la sociedad se encuentra en una situación normal 
desde los puntos de vista económico y financiero. En este sentido, véase la STS 298/2009, de 14 de mayo, 
(FJ 4º, 5º y 6º). 




disolución o la remoción de la causa de disolución, o bien se hayan opuesto expresamente a 
ello200. En cualquier caso, el pago efectuado por cualquiera de los administradores les 
concederá el derecho a ejercitar la pertinente acción de regreso frente al resto y contra la 
sociedad. En cambio, si el pago lo realiza la sociedad, no cabe acción de regreso alguna, 
puesto que la obligación satisfecha es únicamente suya201. 
Sobre el plazo de prescripción nada se dice al respecto en el Texto Refundido de la 
Ley de Sociedades de Capital. Se ha interpretado que es de aplicación el plazo de 15 años del 
art. 1964 CC a contar desde el momento en que se pudo ejercitar la acción (art. 1969 CC), 
mientras que el plazo cuatrienal recogido en el art. 949 CCom para las acciones contra 
gerentes y administradores opera como un plazo de caducidad202.  
Por último, el mencionado Anteproyecto de Ley de Código Mercantil de 2014 
introduce diversas novedades en el régimen de la responsabilidad por deudas. Así, su art. 272-
12 reestructura el precepto otorgándole, a su vez, una mayor concreción. Como novedad más 
importante, se puede destacar la introducción de un nuevo supuesto de hecho que da lugar a 
su apreciación cuando se incumple con el deber de formular en el plazo debido las cuentas 
anuales del ejercicio social anterior. Además, se reduce en un mes el período para cumplir con 
la obligación de instar la disolución judicial y también se acorta el plazo para ejercitar la 
acción, dejándolo en dos años desde que pudiere ejercitarse. Así, se acoge el mismo criterio 
para el dies a quo que está vigente actualmente para la responsabilidad por daños y que 
implica abandonar el establecido en el art. 949 CCom. 
 
 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
200 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 378-383. 
201 Vid. BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad de los administradores...», ob. cit., p. 283. 
202 Vid. ASENJO RODRÍGUEZ, E.: «Coordinación entre las acciones...», ob. cit., p. 313; BELTRÁN 
SÁNCHEZ, E.: Ibídem, pp. 290-291.	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2. Incidencia de la declaración de concurso en el ejercicio de las acciones 
societarias de responsabilidad 
2.1. Las restricciones de la acción social de responsabilidad 
Nuestro Ordenamiento permite la coexistencia de la acción social de responsabilidad y 
de la responsabilidad concursal. Así, la finalidad indemnizatoria de la acción social, así como 
sus presupuestos y sus efectos se mantienen indemnes con la declaración de concurso. Sí 
afecta ésta, en cambio, a diversas cuestiones en el ámbito procesal que provocan una 
considerable limitación en el ejercicio de la acción social de responsabilidad, con la 
correlativa restricción sobre los derechos de la sociedad, los socios y los acreedores.  
En primer lugar, se otorga la competencia exclusiva y excluyente del juez concursal 
para conocer de las acciones de responsabilidad contra los administradores por los perjuicios 
que hayan causado a la sociedad concursada tanto antes203 como después de la declaración de 
concurso (art. 8. 7º LC). Esta acumulación es el presupuesto normativo necesario para 
permitir la acumulación de procedimientos prevista en la Ley (art. 51.1.II y III LC)204. Así, 
como excepción a la regla general, los juicios declarativos en los que la concursada fuera 
parte y que versen sobre reclamaciones de daños y perjuicios contra la concursada, sus 
administradores, liquidadores o auditores se acumularán de oficio al concurso, cuyo juez será 
competente también para conocer de ulteriores recursos. Para que se dé esta acumulación de 
oficio es necesario que el procedimiento declarativo se hallare en primera instancia y no 
hubiese finalizado la vista. Esta contraposición con la regla general, en virtud de la cual se 
permite la sustanciación fuera del concurso de los procedimientos declarativos ya iniciados en 
los que el concursado fuera parte, denota el especial interés del legislador en este punto para 
impedir la tramitación paralela de tales acciones. Este especial interés solamente se puede 
entender como un mecanismo de salvaguarda de la masa concursal y, por ende, de la 
eficiencia del procedimiento concursal.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
203 La competencia del juez del concurso sobre las acciones sociales de responsabilidad por daños acaecidos 
antes del concurso fue introducida por el apartado Uno del art. 17 de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de 
reforma de la legislación procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial (BOE núm. 266, 4-11-
2009, pp. 92103-92312). Posteriormente, el precepto fue modificado por la Ley 38/2011, eliminándose el 
inciso que aludía a la acción de responsabilidad por las deudas sociales, dado que resultaba ocioso al 
impedirse su ejercicio durante la tramitación y la suspensión de las acciones ya ejercitadas. 
204 Vid. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J.: La “vis attractiva” del proceso concursal, Cizur Menor 
(Navarra): Thomson Civitas, 2007, p. 68. 
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En relación con ello cabe señalar que, para la valoración de ambas medidas, resulta 
útil ahondar sobre los fundamentos utilizados para justificar la vis attractiva del 
procedimiento concursal. Los principales argumentos que podrían fundar tal medida son205: el 
grado de conexidad entre el proceso concursal y los procesos singulares contra la masa, el 
principio de jurisdicción plena del juez concursal, su mejor conocimiento de las circunstancias 
económicas del concursado, la unidad de acción en base a los principios de unidad y de 
universalidad del proceso concursal y el principio de igualdad de los acreedores. La 
apreciación de algunos de estos principios generales para justificar la acumulación de 
procesos no parece que puedan sostenerse íntegramente al menos en relación a la debida 
coordinación entre la responsabilidad concursal del art. 172 bis LC y la responsabilidad por 
daños ex art. 236 LSC.  
Las notorias diferencias que existen en cuanto al interés protegido, objeto, 
presupuestos legales, efectos y tramitación de ambas impiden la posibilidad de que concurran 
pronunciamientos contradictorios sobre una misma conducta negligente del administrador, 
pues el objeto de enjuiciamiento es distinto. En cuanto a la par conditio creditorum, no se 
encuentran riesgos sobre la misma dado que la cuantía obtenida en virtud de la condena se 
integraría en la masa activa del concurso206, siendo las reglas de pago del art. 154 y siguientes 
de la Ley Concursal las que garantizarían tal igualdad. Además, cabe apuntar que la 
resolución que ponga fin a un procedimiento declarativo sobre la acción social de 
responsabilidad en nada afecta al concurso y a sus finalidades, ya que no produce por sí 
misma efectos patrimoniales. Es en materia de ejecuciones singulares donde sí es necesaria la 
unidad de acción, pues solamente con las ejecuciones singulares pudiere alterarse la igualdad 
entre acreedores207. 
En segundo lugar, en virtud del artículo 60 de la Ley Concursal, el cómputo del plazo 
de prescripción será interrumpido por imperativo legal hasta que el procedimiento concursal 
concluya, iniciándose entonces el cómputo nuevamente. Ésta previsión es coherente con la 
limitación de notable trascendencia que provoca la declaración de concurso sobre la 
legitimación activa de la acción social y se considera que opera como un instrumento de 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
205 Véase el estudio de todos ellos y el señalamiento de sus deficiencias en ALONSO-CUEVILLAS 
SAYROL, J.: La “vis attractiva” del..., ob. cit., pp. 63-73. 
206 Vid. GARCÍA-CURCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones... », ob. cit., p. 251. 
207 Vid. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J.: Ibidem, p.70. 
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protección de los intereses de los acreedores208. Mas no se trata de una medida tuitiva, sino de 
una norma de necesario equilibrio debida a la supresión del derecho de los perjudicados a 
instar la acción social de responsabilidad. 
En efecto, establece el artículo 48 quáter LC que “Declarado el concurso, 
corresponderá exclusivamente a la administración concursal el ejercicio de la acciones de 
responsabilidad de la persona jurídica concursada contra sus administradores, auditores o 
liquidadores.” Con ello se puso fin a la coexistencia entre la legitimación activa del 
administrador concursal y la de la sociedad, los socios minoritarios o los acreedores de 
conformidad con los arts. 238, 239 y 240 LSC209. Esta restricción del derecho de la sociedad 
concursada a ejercitar la pretensión de reparación del daño que ha sufrido no encuentra 
justificación alguna en el régimen que regula las funciones del administrador concursal. El 
mandato legal al que tiene que responder la administración concursal no es la tutela del interés 
social, sino la tutela de la masa activa, procurando su conservación e intentando maximizar su 
valor para favorecer la consecución de un convenio de acreedores o, alternativamente, 
liquidarla para satisfacer los créditos concursales. El administrador concursal vela por los 
intereses del concurso y, en definitiva, por satisfacer las expectativas de cobro de los 
acreedores personados, pero no puede identificarse ello con la preservación del interés social 
consistente en la reparación del patrimonio social dañado210.  
Desde luego, tal opción de política legislativa211lleva a pensar que el legislador somete 
el interés social a los intereses del concurso, obviando que con el ejercicio de la acción social 
por parte de la sociedad o, subsidiariamente, los socios o los acreedores también se podrían 
satisfacer los intereses del concurso puesto que, en todo caso, las cantidades obtenidas se 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
208 Vid. FERNÁNDEZ SEIJO, J.M.: «La prescripción de la acciones de responsabilidad», en VV.AA. (dir. 
ROJO, A./BELTRÁN SÁNCHEZ, E.): La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., p. 724.   
209 Esta coexistencia recibió numerosas críticas por las dificultades interpretativas que causaba la deficiente 
redacción del precepto. Entre otras cuestiones, las dudas recaían sobre la posible subsidiariedad del ejercicio 
de la administración concursal respecto al de los socios minoritarios. Por otro lado, como opción de política 
legislativa, se criticaba el mantenimiento de la legitimación activa ordinaria en detrimento de la posibilidad 
de que sólo la administración concursal pudiera ejercitar la acción social de responsabilidad en aras a la 
protección de la masa activa del concurso. Véase GARCÍA-CURCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones... », 
ob. cit., pp. 258-261. 
210 Sobre esta distinción, el Tribunal Supremo conociendo recurso de casación sobre la acción de 
responsabilidad por deudas sociales interpuesta por la Sindicatura de la Quiebra (antigua administración 
concursal), pone de manifiesto la separación existente entre los intereses de la quebrada (hoy concursada) y 
de la Sindicatura. Véase la STS 131/2011, de 14 de marzo, (FJ 5°).	  
211 Prevista ya en el artículo 57 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995. Vid. 
MACHADO PLAZAS, J.: El concurso de acreedores…, ob. cit., p. 299. 
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integrarían en la masa activa212, repercutiendo positivamente después en el patrimonio de los 
acreedores concursales. Las sospechas sobre la inacción de la junta general de la concursada 
para acordar tal acción no parecen suficientemente fundadas. En primer lugar, porque el 
incremento de la masa activa puede conllevar efectos beneficiosos para los socios que 
también sean acreedores en aquellos frecuentes casos en que los socios conceden préstamos a 
la sociedad para saciar sus necesidades de financiación. Así, el incremento de la masa activa 
mejoraría la expectativa de cobro de tales créditos subordinados. En segundo lugar, porque la 
normativa ya ofrece mecanismos de reacción para el supuesto en que la junta general no 
decidiese acordar ejercitar la acción social contra el administrador. Efectivamente, la 
legitimación subsidiaria que recoge los arts. 239 y 240 LSC ya responde a esa ratio legis. 
Además, debe tenerse en cuenta que la eventual renuncia de la junta general o una transacción 
con su administrador deberá ser fiscalizada por el administrador concursal y sujeta a una 
posible oposición de los socios minoritarios, de conformidad con el art. 40.7 LC213. 
Volviendo sobre los planteamientos que se suscitan alrededor de la declarada 
coexistencia entre la acción social de responsabilidad y la responsabilidad concursal, es 
necesario hacer hincapié sobre la distinción entre ambas para apreciar lo acertado de admitir 
su coexistencia y lo infundado de la restricción que recae sobre la legitimación activa de ésta 
última en sede concursal. Como ya se ha expuesto, la acción social de responsabilidad opera 
como un instrumento de resarcimiento del daño causado al patrimonio y al interés social por 
una conducta de su administrador contraria a la ley, los estatutos sociales o a los deberes 
inherentes a su cargo, sea cual sea el grado de culpa que medie en la conducta antijurídica del 
administrador social. La legitimación para su ejercicio recae sobre la sociedad o, 
subsidiariamente, sobre los socios minoritarios y los acreedores. En cuanto a la 
responsabilidad concursal, ésta persigue la represión de la conducta antijurídica del 
administrador que ha generado o agravado la insolvencia. Sus presupuestos objetivos 
restringen en mayor medida su aplicabilidad ya que se reserva para conductas de extrema 
gravedad, por lo que se exige que medie la apertura de la fase de liquidación, la existencia de 
un déficit y la imputación de tal déficit a la conducta grave del administrador en atención a la 
gravedad de los hechos y su grado de participación. Además, la legitimación recae 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
212 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones…», ob. cit., p. 272.  
213 Este es uno de los argumentos de GARCÍA-CRUCES para poner de manifiesta la inutilidad y la falta de 
justificación de la medida. Véase, Ibídem, pp. 273-274.	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exclusivamente en la administración concursal, siendo solamente posible para los acreedores 
personados instar subsidiariamente la ejecución de la condena (art. 172 bis. 4 LC). 
Por tanto, atendiendo a la distinta naturaleza, el objeto de la condena, sus presupuestos 
legales, así como su legitimación activa, ha de entenderse que no existe obstáculo alguno para 
que operara la legitimación activa prevista en el Derecho Societario para la acción social. No 
obstante, es obvio que puede existir una confluencia en cuanto al supuesto fáctico en los casos 
en que cumpliéndose con todos los requisitos legales de la responsabilidad concursal, se ha 
causado además un daño directo y concreto a la sociedad y éste es imputable a la conducta del 
administrador social siguiendo las exigencias de imputabilidad del sistema decimonónico de 
responsabilidad civil subjetiva. En todo caso, se entiende que este solapamiento no producirá 
resultados negativos ya que el juez del concurso será competente para conocer de ambas 
acciones y modular su aplicación conjunta, ya sea cuando la acción social se ejercitó tras la 
declaración de concurso ya sea cuando fue ejercitada antes de la declaración de concurso, 
pues ésta se acumularía por imperativo legal214. 
Tampoco es un argumento válido el que con la legitimación exclusiva del 
administrador concursal se garantice mejor la consecución de los efectos que prevé la 
responsabilidad concursal. Al contrario, en todo caso el ejercicio de la acción social por parte 
de la sociedad y su estimación por parte del juez del concurso garantizarían en mayor medida 
la ejecución de la condena a la cobertura del déficit, pues éste se habría visto reducido al 
haberse integrado el montante obtenido por aquella condena en la masa activa215.  
Por último, otro aspecto criticable sobre las limitaciones que produce la declaración de 
concurso sobre la acción social de responsabilidad es el diferente trato que se le otorga en 
comparación con la acción individual del art. 241 LSC. Así, el legislador ha dispuesto 
consecuencias diferentes para sendas acciones obviando que ambas traen causa en el mismo 
sustrato material (art. 236 LSC), tal y como se expondrá en el apartado siguiente. 
 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
214 Vid. HERNANDO MENDÍVIL, J.: Calificación del concurso…, ob. cit., pp. 294-295. 
215 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones…», ob. cit., p. 275.	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2.2. El silencio legal sobre la acción individual de responsabilidad 
El legislador ha optado por mantener el silencio acerca de las consecuencias que tiene 
la declaración de concurso sobre el ejercicio de la acción individual de responsabilidad. Esta 
omisión se viene interpretando en sentido favorable a la coexistencia de la acción  individual 
de responsabilidad con el procedimiento concursal y, consecuentemente, con la 
responsabilidad concursal. De acuerdo con tal interpretación, el acreedor concursal que esté 
legitimado para el ejercicio de la acción individual, es decir que haya sufrido un daño directo 
derivado de la conducta antijurídica del administrador de la concursada, podrá ver satisfecho 
su crédito concursal y, además ver resarcido su daño si se estimare dicha acción216. Esta 
interpretación se debe a que la pretensión contenida en la acción individual no es la 
satisfacción de un crédito, sino la reparación de un perjuicio concreto y directo al acreedor217. 
Por lo tanto, no existe interferencia entre una y otra para declararlas incompatibles o restringir 
su ejercicio218.  
La referida conclusión sobre la coexistencia de ambos institutos lleva a extender el 
silencio legal a las normas de coordinación y afirmar, según una interpretación literal de las 
mismas a sensu contrario, la incompetencia del juez del concurso para conocer de tal 
acción219, así como la inoperancia del art. 60.3 LC, relativo a la interrupción del plazo de 
prescripción de las acciones de la persona jurídica concursada contra los administradores. No 
obstante, hay autores que entienden aplicable el artículo 60.3 LC pese a reconocer que el 
artículo 48 quáter LC se circunscribe a la acción social. Este argumento parte de otorgarle al 
art. 60.3 LC suficiente entidad como para entender que el mismo proscribe el ejercicio de la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
216 El Tribunal Supremo ha reconocido explícitamente la posibilidad de accionar ambas en este tipo de 
supuestos en que se dan en régimen de concurso ideal ya que “(...) la situación de insolvencia puede dar 
paso a la responsabilidad individual, cundo la insolvencia de la sociedad provocada por la negligencia de 
los administradores causa una lesión directa a los acreedores (...)” (STS 298/2009, de 14 de mayo, [FJ 4º]). 
Ahora bien, ello viene a ser matizado por la  STS 501/2012, de 16 de julio, en su FJ 3º, en la que se precisa 
que el daño que sufren los acreedores en estos casos ha de calificarse de indirecto. 
217 En este sentido, véase la distinción entre los conceptos de crédito y daño que se hace en MORALES 
BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 456-459. La autora distingue entre 
el incumplimiento de la sociedad que ha contraído una obligación con un tercero, del que deriva el crédito 
concursal, y el incumplimiento de la sociedad de dicha obligación a causa del comportamiento antijurídico 
de su administrador, lo cual conllevaría un daño en el que quedaría englobado el crédito. Es en este segundo 
caso en el que el acreedor puede lograr la satisfacción de su crédito mediante el ejercicio de la acción 
individual obviando las exigencias del procedimiento concursal y, concretamente, de la par conditio 
creditorum. 
218 Así lo entiende CAMPUZANO, A.B.: «La responsabilidad de los administradores...», ob. cit., p. 422. 
219 Vid. PRENDES CARRIL, P.: «La responsabilidad civil...», ob. cit., p. 478; MACHADO PLAZAS, J.: El 
concurso culpable…, ob. cit., p. 303. 
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acción individual, a semejanza de su aplicabilidad a la responsabilidad por deudas sociales del 
art. 367 LSC. Para tal conclusión se apoya en lo infundado que resultaría que el acreedor 
concursal viera interrumpido su plazo de prescripción sin justificación alguna220. Sin 
embargo, atendiendo a que el legislador ha predispuesto expresamente la compatibilidad de la 
acción social (art. 48 quáter y 51.1. II LC) y la incompatibilidad de la acción de 
responsabilidad por deudas (art. 50.2 y 51 bis.1 LC), se hace difícil aceptar que el legislador 
hubiere optado por utilizar una norma reguladora de la interrupción de la prescripción para 
impedir el ejercicio de la acción individual durante la pendencia del procedimiento, en lugar 
de establecerlo expresamente del mismo modo que ha hecho con las otras acciones 
societarias. 
En definitiva, se prevé un régimen de coexistencia y coordinación coherente con el 
significado material de la acción individual de responsabilidad, a diferencia de lo que sucede 
con la acción social. Pero la posición sobre este régimen de coordinación tampoco es unánime 
en la doctrina, ya que existen autores que la contradicen sin entrar a discutir la evidente 
distinción entre la acción individual y la responsabilidad concursal, sino valorando los 
inconvenientes que dicha coordinación pudiera tener para la efectividad de la condena a la 
cobertura del déficit y para el respeto al principio de igualdad entre todos los acreedores 
concursales que impera en el procedimiento. 
En efecto, se ha señalado que el ejercicio de la acción individual de responsabilidad 
durante la tramitación del proceso podría operar como un medio para evadir las consecuencias 
que el procedimiento concursal tiene sobre los acreedores, esto es, la igualdad de trato de 
todos ellos, siendo ese riesgo suficiente para la suspensión de su ejercicio ex art. 60 LC. Esta 
percepción de tal riesgo descansa sobre el apriorismo por el cual se entiende que el 
procedimiento de ejecución colectiva del concurso no solamente recae sobre la masa activa 
del concurso, sino que vincula también el patrimonio de terceros, en este caso, el del los 
administradores de la sociedad desde la declaración de concurso. En consecuencia, se remite 
al acreedor con expectativas de ser indemnizado a personarse en la sección sexta221. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
220 Véase tal argumentación en MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., 
ob. cit., pp. 460-461. También SÁNCHEZ CALERO entiende que la interrupción del plazo de prescripción 
es aplicable a la acción individual, en SÁNCHEZ CALERO, F.: Los administradores en las sociedades..., 
ob. cit., p. 509. 
221 Vid. SÁNCHEZ CALERO, F.: Ibidem, pp. 508-509.  
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Junto a ésta, se han dado otras posiciones más ponderadas que ofrecen una solución 
intermedia. Aceptando la posibilidad de que se produzca una colisión entre los intereses 
generales del concurso y lo particulares del acreedor concursal titular de la acción, la 
diferencia sustancial entre ambas responsabilidades impide declarar su incompatibilidad. 
Asimismo, se niega que la tutela jurisdiccional se extienda al patrimonio del administrador de 
la concursada, circunscribiéndose únicamente a la masa activa. Atendiendo a tales factores, se 
entiende que debe ponderarse el derecho particular del acreedor diligente que ha padecido un 
daño concreto en su patrimonio con el principio concursal de la par conditio creditorum y, en 
consecuencia, permitir la exigibilidad de la responsabilidad por daños solamente tras haber 
sido cubierto el déficit concursal ex art. 172 bis LC222. 
Sin perjuicio de tales argumentaciones, ha de terse presente que la estimación de la 
acción individual de responsabilidad implicaría de forma correlativa una reducción del déficit 
concursal que el administrador condenado ha de cubrir, ya que el crédito concursal contenido 
en el daño individual reparado saldría de la masa pasiva del concurso223. Este hecho pone en 
cuestión una eventual vulneración del principio de igualdad entre todos los acreedores 
concursal y, sin duda, refuerza la posición favorable a su plena compatibilidad por cuanto no 
existe en sentido estricto riesgo de frustrar la efectividad de la condena a la cobertura del 
déficit. En caso contrario, esto es, que el patrimonio del administrador no hubiere sido 
suficiente para reparar el daño causado al patrimonio individual, la parte pendiente de la 
condena que corresponda a la deuda tendrá la consideración de crédito concursal y la parte 
pendiente del resto de la indemnización seguirá teniendo la consideración de crédito contra el 
administrador224. 
Además, debe tenerse presente que la legislación concursal ya cuenta con un 
mecanismo para garantizar el cumplimiento de la sentencia de calificación y, en particular, la 
condena a la cobertura del déficit mediante el embargo preventivo que recoge el artículo 48 
ter de la Ley225. Así, la propia legislación concursal prevé un instrumento que permite 
asegurar la condena a la cobertura del déficit, y que permite la coordinación de ambas 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
222 Vid. PRENDES CARRIL, P.: «La responsabilidad civil...», ob. cit., pp. 476-478. 
223 Así lo consideran GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones…», ob. cit., p. 276; ASENJO 
RODRÍGUEZ, E.: «Coordinación entre las acciones...», ob. cit., p. 303. 
224 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 462-463.	  




responsabilidades sin laminar el derecho individual del acreedor titular de la acción de 
responsabilidad. 
En suma, el debate doctrinal acerca del régimen de coexistencia y coordinación entre 
la acción individual de responsabilidad y el procedimiento concursal no solamente ofrece 
argumentos sólidos para aceptar su compatibilidad y el libre ejercicio de la acción individual, 
sino que ayuda a poner, en mayor medida si cabe, en entredicho la decisión de impedir el 
ejercicio de la acción social a sus titulares, teniendo en cuenta que se trata de una misma 
responsabilidad y que sobre ésta última no existen dudas sobre la igualdad de trato de todos 
los acreedores concursales, pues lo obtenido de la condena revierte íntegramente en la masa 
activa del concurso. Por ello, en aras a una solución coherente, debiera ofrecerse  una solución 
idéntica para ambas acciones permitiendo a sus titulares el ejercicio de las mismas durante la 
tramitación del concurso con todas las cautelas necesarias para respetar los principios que 
rigen el procedimiento concursal. 
2.3. La incompatibilidad con la responsabilidad por deudas sociales 
El régimen actual226 dispuesto para la responsabilidad por deudas sociales durante la 
pendencia del procedimiento concursal también es tributario de las características y naturaleza 
de esta acción, aunque en sentido opuesto a lo que sucede con las acciones societarias de 
responsabilidad por daños. Así, las semejanzas que guarda la acción de responsabilidad por 
deudas sociales con la responsabilidad concursal y el juego alternativo del incumplimiento de 
promover la disolución y declarar el concurso, respectivamente, motivan la incompatibilidad 
entre ambas. 
Efectivamente, tras la Reforma operada por la Ley 38/2011, el artículo 50.2 LC impide 
a los jueces de lo mercantil admitir a trámite las demandas presentadas tras la declaración de 
concurso en las que se ejerciten “(...) acciones de reclamación de obligaciones sociales 
contra los administradores de las sociedades de capital concursadas que hubieren 
incumplido los deberes impuestos en caso de concurrencia de causa de disolución”. Del 
mismo modo, el apartado 1 de artículo 51 bis dispone la suspensión de los juicios declarativos 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
226 Con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, y ante el silencio de la Ley 
Concursal, el Tribunal Supremo admitía la posibilidad de instar la acción del art. 367 LSC (antes, art. 262 
LSA) ante el juez del concurso con posterioridad a la declaración del mismo, por tener dicha condena un 
sujeto pasivo distinto a la persona jurídica de la concursada. Véase en este sentido la STS 409/2013, de 20 
de junio, (FJ 3º).	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que se estén sustanciando antes de la declaración de concurso hasta la conclusión del mismo. 
Por lo tanto, se declara expresamente la incompatibilidad de la acción de responsabilidad por 
deudas sociales del art. 367 LSC con la tramitación del procedimiento concursal y, por ende, 
con la responsabilidad concursal. Dada la imposibilidad de ejercer tal acción, se interpreta que 
le es aplicable a esta acción la interrupción del plazo de prescripción prevista en el apartado 3 
del artículo 60 LC227.  
En virtud de todo ello, los acreedores sociales que estuviesen legitimados deberán 
esperar a la conclusión del concurso para entablar o continuar con la acción de 
responsabilidad por deudas sociales surgidas entre el momento en que debió promoverse la 
disolución y el que se solicita el concurso, ya que el cumplimiento del deber de solicitar el 
concurso no tiene efectos sanatorios respecto al incumplimiento previo de promover la 
disolución228. Ahora bien, lo que sí implica la solicitud de concurso voluntario es la cesación 
del deber promover la disolución posteriormente, puesto que tal disolución se reserva como 
efecto ex lege, en todo caso, para la apertura de la fase de liquidación (art. 145.3 LC)229. 
Una interpretación literal de estos preceptos lleva a situar el supuesto de hecho al que 
se refiere el legislador en aquellos casos en que coinciden en el tiempo el deber de promover 
la disolución de la sociedad y el de solicitar el concurso de acreedores porque la sociedad de 
capital se encuentra en situación de pérdidas graves (art. 363.1.e) LSC) y, a su vez, incurre en 
alguno de los supuestos de insolvencia que se prevén en el apartado 4 del artículo 2 LC. Las 
deudas generadas tras la concurrencia de la causa de disolución y que conforman el objeto del 
art. 367 LSC se integrarían en la masa pasiva del concurso una vez se declarase el mismo 
dado que, como ya se ha dicho, las obligaciones corresponden a la sociedad, siendo los 
administradores sociales garantes solidarios del cumplimiento de las mismas.  
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
227 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 404-405; 
ASENJO RODRÍGUEZ, E.: «Coordinación entre las acciones...», ob. cit., p. 317. 
228 Vid. ASENJO RODRÍGUEZ, E.: Ibídem, p. 308. En relación a esto, declara la STS 394/2012, de 21 de 
junio, que del mismo modo que la declaración del concurso no impide la posterior reclamación de las 
deudas sociales previas a aquélla, tampoco tiene efectos sanatorios la aprobación de un convenio de 
acreedores. Así, revoca el pronunciamiento de la Sala de Apelación que entendía que la quita de los créditos 
efectuada como consecuencia de la aprobación del convenio impedía reclamar tales deudas (FJ 14º, 15º, 
16º). 
229 Véase en esta línea la STS 590/2013, de 15 de octubre (FJ 8º). El Tribunal Supremo descarta que se 
mantenga vigente el deber de promover la disolución una vez se ha declarado el concurso, excluyéndolo 
también cuando se incumpla el convenio de acreedores aprobado, siendo entonces obligado acudir a la 
liquidación concursal ex 142.2 LC. 
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En términos generales, la doctrina ha venido acogiendo de forma satisfactoria tales 
medidas, de conformidad con lo que ya se venía interpretando antes de la Reforma. El 
argumento principal para fundamentar la interdicción del ejercicio de la acción social del 
artículo 367 LSC es el notable riesgo de “vaciamiento” que se puede producir en el 
patrimonio del administrador si se estima tal acción, perjudicando así la eficacia de las 
consecuencias patrimoniales previstas en la sentencia de calificación. Ante tal riesgo, el 
legislador ha optado por desactivar la función preconcursal de la acción societaria230 una vez 
declarado el concurso para garantizar la condena a la cobertura del déficit si la hubiere231. Sin 
duda, lo que orienta tal medida en última instancia es el aseguramiento de que el 
procedimiento concursal alcanzará las finalidades que tiene encomendadas, en concreto la 
finalidad solutoria. Esta finalidad es alcanzada por la responsabilidad concursal, que es el 
último mecanismo de satisfacción de los créditos concursales que prevé la Ley, cuando han 
fracasado todos los demás. Por todo ello, y bajo la premisa de salvaguardar la par conditio 
creditorum, el legislador decide dar preferencia a la responsabilidad concursal frente a la 
responsabilidad por deudas232. 
Sin perjuicio de tales argumentos utilitaristas, se ha criticado esta solución por 
considerarla demasiado drástica, resultando ser un remedio de máximos que puede suscitar 
situaciones injustificadas en algunos puntos. En esta línea, se señala que, siendo el patrimonio 
del administrador el afectado por la acción de responsabilidad por las obligaciones sociales, 
ello tiene efectos positivos en la masa pasiva. Estas implicaciones positivas se refieren tanto al 
aspecto cualitativo como al cuantitativo. Así, en cuanto al primero, una vez satisfechas tales 
deudas, el administrador ostentaría una acción de regreso frente a la concursada en virtud de 
la cual puede reclamarle la cuantía de las deudas que ha pagado. Este crédito derivado de la 
subrogación por pago se convertiría en subordinado (arts. 92.5 y 93.2º LC), por lo que se 
incrementarían las expectativas de cobro del resto de acreedores concursales. Respecto a la 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
230 Vid. CARBAJO CASCÓN, F.: «Responsabilidad societaria de administradores por no promover la 
disolución o el concurso de la sociedad y responsabilidad por déficit concursal: naturaleza, delimitación y 
coordinación», en VV.AA. (dir. RUIZ DE IZA, P./BARBER MARRERO, L.): Cuestiones actuales sobre 
Derecho Concursal: responsabilidad concursal del deudor, responsabilidad de los administradores y 
acuerdo extrajudicial de pago. III Congreso Concursal y Mercantil de Salamanca, Cizur Menor (Navarra): 
Thomson Civitas, 2014, p. 62. 
231 Otra crítica al régimen de incompatibilidad previsto resalta que no ha de obviarse que la condena a la 
cobertura del déficit constituye solamente un futurible, que no está en modo alguno garantizada, ya que no 
es una condena automática y está sujeta a la concurrencia de diversos presupuestos legales. Vid. GARCÍA-
CRUCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones…», ob. cit., p. 284.	  
232 Vid. MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., p. 400. 
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mejora cuantitativa, ésta vendría dada por la salida de la masa pasiva de los créditos 
satisfechos por el administrador si se dieran los presupuestos necesarios para calificarse como 
culpable el concurso y quedar éste afectado por la sentencia de calificación. En este caso, el 
art. 172.2.3º LC dispone como efecto necesario la pérdida de cualquier derecho que la persona 
afectada por la sentencia de calificación tenga como acreedor concursal o contra la masa. 
Por otro lado, se ha puesto de manifiesto que ello también provoca un diferente trato 
respecto a otros terceros avalistas o fiadores que no han vulnerado ninguna norma, a 
diferencia del administrador negligente. Así pues, resulta incongruente y un agravio 
comparativo que el administrador que opera como garante solidario de la deuda social, no 
pueda verse obligado al pago de tales obligaciones y, en cambio, los acreedores concursales 
puedan dirigirse libremente contra fiadores y avalistas (art. 87.6 LC) 233. 
También en atención a los efectos tan contundentes que tiene la inadmisión o 
suspensión de la acción de responsabilidad por deudas durante la pendencia del procedimiento 
concursal, se ha convenido su inaplicación, a través de una interpretación restrictiva, en los 
casos en que el administrador contra el que se dirige la acción de responsabilidad no pueda ser 
afectado por la sentencia de calificación porque abandonó la gestión y representación social 
con un margen mayor de los dos años que prevé el art. 172 LC. En estos casos, y no habiendo 
expirado el plazo cuatrienal del art. 949 CCom, es cuando se considera posible tramitar la 
acción societaria234. En todo caso, esta postura debería ser rechazada en los casos en que 
existan sospechas fundadas de que el administrador de derecho cesado ha continuado llevando 
la gestión social de la concursada en calidad de administrador de hecho, siendo posible, 
entonces, su afectación a la sentencia de calificación. 
En otro orden de cosas, pese a la aceptación que han tenido las medidas por las que se 
impide el ejercicio de esta acción de responsabilidad y la claridad de su fundamento, se 
plantean ciertas cuestiones que no quedan claras con una primera lectura de estas normas y 
que merecen ser comentadas. En primer lugar, se ha apuntado la posibilidad de que sí se 
puedan reclamar créditos concursales evitando someterse a la paridad que impone el 
procedimiento para todos los acreedores. Es el caso de aquellos créditos frente a sociedades 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
233 Véase tal posición crítica en GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones…», ob. cit., pp. 280-
282.  
234 Así opina MUÑOZ PAREDES, A.: Protocolo concursal, Cizur Menor (Navarra): Thomson Aranzadi, 
2013, p. 140. 
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de capital susceptibles de ser consideradas irregulares, según los términos de los arts. 39 y 40 
LSC. Se entiende que el cobro de los créditos frente a tales sociedades, en virtud de lo 
dispuesto en el art. 120 CCom, puede ser exigido de forma individual durante la tramitación 
de concurso ya que los arts. 50.2 y 51 bis.1 LC se refieren únicamente a la responsabilidad del 
art. 367 LSC235.  
En segundo lugar, otro de los planteamientos se refiere a las vicisitudes en este punto 
ante la aprobación de un convenio de acreedores. La cuestión que se plantea es si la posición 
de los administradores sociales responsables se ve afectada, en su condición de garantes 
solidarios de su cumplimiento, por las quitas y esperas acordadas en el convenio y, sobre 
todo, cuando los acreedores hubieran renunciado a las acciones que pudieran corresponderles. 
La solución a estas cuestiones obliga a recurrir a lo que dispone el art. 135.1 LC, que 
establece: “Los acreedores que no hubiesen votado a favor del convenio no quedarán 
vinculados por éste en cuanto a la subsistencia plena de sus derechos frente a los obligados 
solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podrán 
invocar ni la aprobación ni los efectos del convenio en perjuicio de aquéllos.” A 
continuación, su segundo apartado dispone que: “La responsabilidad de los obligados 
solidarios, fiadores o avalistas del concursado frente a los acreedores que hubiesen votado a 
favor del convenio se regirá por las normas aplicables a la obligación que hubieren 
contraído o por los convenios, que sobre el particular hubieran establecido.” 
Por tanto, en aplicación de lo recogido en este artículo relativo al alcance subjetivo del 
convenio y en relación al artículo 367 LSC, se concluye236que se mantiene la legitimación 
activa de los acreedores que votaron en contra del convenio para, una vez concluido el 
concurso, ejercitar la acción societaria para cobrar el crédito nacido tras la concurrencia de la 
causa de disolución y antes de la declaración el concurso. En este sentido, el administrador no 
podrá alegar las quitas y esperas recogidas en el convenio para aminorar su responsabilidad 
frente a los acreedores disidentes. Ello se apoya, fundamentalmente en la posición que ocupa 
el administrador, pues no es deudor solidario de tales obligaciones sociales junto con la 
sociedad, sino garante del cumplimiento de una deuda ajena, lo cual viene determinado por 
Ley. En cambio, la dificultad es mayor cuando la duda recae sobre el posible ejercicio por 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
235 Vid. GARCÍA-CRUCES, J.A.: «Ejercicio de las acciones…», ob. cit., p. 278. 
236 Vid. BELTRÁN SÁNCHEZ, E.: «La responsabilidad de los administradores... », ob. cit., p. 293; 
MORALES BARCELÓ, J.: La responsabilidad de los administradores..., ob. cit., pp. 408-411.	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parte del acreedor que votó a favor del convenio. En este escenario, podría darse el hecho de 
que se condenara al administrador responsable al pago de una deuda que ya no existe por 
haber sido reducida mediante convenio. Atendiendo a la naturaleza sancionadora del art. 367 
LSC, nada de lo aprobado en el convenio debería obstar al ejercicio de tal acción ya que su 
función no es resarcir un daño, el cual pueda verse mitigado o modulado por la aprobación de 
un convenio, sino sancionar el incumplimiento de las obligaciones específicas del 
administrador social237. 
En último lugar, surge la duda acerca del tratamiento que debe recibir la concurrencia 
de la causa de disolución recogida en el apartado e) del art. 363.1 LSC durante el 
cumplimiento del convenio de acreedores. Tal cuestión ha sido abordada por el Tribunal 
Supremo, en su Sentencia 590/2013, de 15 de octubre. En ella, además de exponer la 
preferencia del cumplimiento del deber de solicitar el concurso respecto al de promover la 
disolución cuando concurren ambas causas, lo cual no implica que el cumplimiento del 
primero exima de la posible responsabilidad ex art. 367 LSC, afirma que, tras la declaración 
de concurso, cesa el deber legal de promover la disolución, pues ésta resultará como efecto 
legal inherente a la apertura de la fase de liquidación. 
Al mismo tiempo, concreta que tampoco durante la fase de cumplimiento del convenio 
puede surgir tal obligación para el administrador de la concursada. Afirma el Alto Tribunal 
(FJ 8º) que: “Lo impide, no la vigencia de los efectos de la declaración de concurso, que 
cesan conforme al art. 133.2 LC, sino la propia normativa societaria (en nuestro, los arts. 
260.1.4º y 262.2 y 5 TRLSA) que establece el concurso de acreedores como un límite al deber 
de los administradores de promover la disolución, bajo la lógica de que la situación de 
concurso de la compañía se rige por una normativa propia, que expresamente prevé la 
disolución de la compañía, como consecuencia necesaria a la apertura de la fase de 
liquidación (art. 145.3 LC), y que, en caso de aprobación de convenio, conozca la 
imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraídas con 
posterioridad a su aprobación (art. 142.2 LC) LC”. En consecuencia, concluye la resolución, 
el incumplimiento de este deber solamente puede ser tenido en cuenta en relación a la 
conducta tipificada del art. 164.2.3º LC, no pudiendo subsumirse en ningún caso en el 
presupuesto objetivo del art. 367 LC. 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
237 Vid. ASENJO RODRÍGUEZ, E.: «Coordinación entre las acciones... », ob. cit., p. 310. 
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Esta interpretación no tiene en cuenta que, aprobado el convenio, la sociedad 
concursada vuelve a regirse íntegramente por las normas de Derecho Societario. Así, el 
decaimiento de este deber constituye una excepción a dicha regla general. Parece  inferirse de 
la posición del Tribunal Supremo que el tratamiento que le otorga a la obligación del 
concursado de instar la apertura de la liquidación, cuando simultáneamente se dan las 
pérdidas graves,  es análogo al deber de solicitar el concurso en idéntica situación, pues, en 
definitiva, se trataría de una nueva (segunda) situación de insolvencia actual238. Sin embargo, 
ello no puede aceptarse en los casos en que el patrimonio neto es inferior a la mitad del capital 
sociedad pero la sociedad pueda seguir afrontando sus pagos, cumpliendo el convenio, y el 
administrador social siga contratando en el tráfico económico y contrayendo deudas. En este 
caso, el cumplimiento de los deberes legales del administrador implicaría frustrar los 
objetivos del concurso, ya que lo que motivaría el incumplimiento del convenio sería la 
disolución societaria. Esta hipotética situación ha de resolverse a favor del cumplimiento de 
los fines del concurso, los cuales están reflejados en el contenido del convenio de acreedores, 
y, con ello, decae el deber legal de disolución y, por consiguiente, la responsabilidad de los 
administradores239. En definitiva, nuevamente, al igual que lo referido al abordar la limitación 
del presupuesto formal de la responsabilidad concursal, el legislador tiende a preponderar la 
solución convenida en detrimento de las medidas sancionadoras como mecanismo de reproche 
legal a las conductas jurídicas de los administradores. 
Así, según lo visto en este apartado, la imposibilidad de ejercitar la acción de 
responsabilidad por las deudas sociales minora los riesgos de obstaculizar la consecución de 
las finalidades del concurso y, en especial, de reducir el patrimonio del administrador sujeto a 
una eventual cobertura del déficit. Tal solución parte del juego alternativo del deber de 
promover la disolución cuando concurra causa legal para ello y el deber de solicitar el 
concurso cuando medie estado de insolvencia, así como de sus correlativos regímenes de 
medidas represoras por su incumplimiento.  
 
	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  	  
238 Vid. JUSTE MENCÍA, J.: «Disolución por pérdidas graves durante el cumplimiento del convenio y 
responsabilidad de administradores sociales», Revista de Derecho concursal y Paraconcursal, primer 
semestre 2014, núm. 21; disponible en www.laleydigital.es (véase enlace completo en bibliografía) 
[Consultado el día 12-5-2015]. Dicho autor entiende que la posición del Alto Tribunal se basa en una 
discutible sustitución de las normas societarias por las concursales, basándose en contenido de las primeras 
en perjuicio del de las segundas.  






Tras la Reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, muchas son las 
vicisitudes relacionadas con la aplicación de la responsabilidad por déficit concursal que se 
han clarificado gracias al tesón de la jurisprudencia y a las aportaciones doctrinales. Con este 
trabajo, se ha querido poner de relieve que, pese a tan significativo avance respecto a la 
situación generada con la promulgación de la Ley Concursal del 2003, se mantienen algunos 
problemas dogmáticos que inciden en cuestiones de gran trascendencia práctica como, por 
ejemplo, el criterio de imputación exigido, la indeterminación del alcance de sus efectos 
jurídicos, así como el régimen de coordinación con las acciones societaria de responsabilidad. 
En consecuencia, la adopción de soluciones interpretativas dispares e incoherentes entre sí, 
aunque vastamente fundamentadas, deja al administrador social en una posición de notable 




 Las dificultades interpretativas que han provocado tal disparidad de criterios 
hermenéuticos, se deben al alto grado de indeterminación del precepto. Esta indeterminación 
responde a la necesidad de subsumir en la norma el mayor número de conductas antijurídicas 
posibles, puesto que la gran variedad de factores concurrentes que inciden en la generación o 
agravación del estado de insolvencia impide la tipificación de determinadas conductas en 
detrimento de otras. Así, la imposibilidad de alcanzar soluciones satisfactorias mediante una 
interpretación literal exige recurrir a una interpretación sistemática que dote de solidez y 
coherencia a la aplicación de la responsabilidad concursal. El primero de estos elementos 
interpretativos se encuentra en la relación de la responsabilidad concursal con el sistema de 
deberes fiduciarios y legales inherentes al cargo de administrador, ya que es en estos y en sus 
correlativos regímenes de responsabilidad donde reside el sustrato material de la 
responsabilidad concursal. El segundo de ellos es la finalidad que reside en la sección sexta 
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del procedimiento concursal como pieza de calificación dirigida al examen del desvalor de las 
conductas del administrador que han llevado a la concursada al estado de insolvencia y a la 
sanción de tales conductas mediante la imposición de medidas de tipo personal y patrimonial. 
 
TERCERA 
Los deberes inherentes al cargo y el correlativo sistema de responsabilidad de los 
administradores derivan de la naturaleza fiduciaria del vínculo jurídico existente entre los 
socios o accionistas y el órgano de administración. La imposición de deberes orgánicos de 
obligado cumplimiento constituye un instrumento óptimo de ordenación indirecta del 
mercado, mediante la cual se ejerce un control de actuación sobre los órganos de 
administración de las sociedades de capital que garantice en última instancia una protección a 
los terceros en el tráfico económico. Este régimen actual de deberes de los administradores 
sociales es tributario de la creciente incidencia del buen Gobierno Corporativo en nuestro 
Derecho positivo, incluyéndose, por lo tanto, en un conjunto legislativo dirigido a la 
consecución del buen funcionamiento de los órganos de gestión de las sociedades de capital 
como un elemento más para procurar la maximización del valor social. Es en este contexto 
histórico-normativo en el que el legislador decide incluir la responsabilidad concursal en 
nuestro Derecho de la Insolvencia. 
La correlativa responsabilidad que surge con la inobservancia de tales deberes es un 
mecanismo de aseguramiento del cumplimiento de los mismos. Nuestro Derecho Societario 
dispone dos regímenes de responsabilidad en atención a la función específica que guarda cada 
uno de ellos respecto a los deberes y normas de conducta a los que dan cobertura, 
dependiendo de si son deberes fiduciarios o legales. Por un lado, la responsabilidad por daños 
regulada en los arts. 236 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital surge cuando la 
infracción de los deberes fiduciarios, esto es, los deberes de lealtad y diligencia y sus 
respectivas obligaciones específicas, ha producido un daño directo y concreto al patrimonio 
social o al patrimonio individual de sus socios o acreedores. Este régimen de responsabilidad 
opera como mecanismo de protección del patrimonio social frente a las actuaciones 
negligentes de su órgano de administración mediante la reparación del daño causado a cargo 
del patrimonio individual del administrador y no del patrimonio social. Por otro lado, la 
responsabilidad por deudas sociales recogida en el art. 367 LSC procura el cumplimiento 
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diligente de la obligación de promover la disolución de la sociedad cuando ésta incurra en 
causa legal de disolución. A este sistema de responsabilidad se le ha otorgado por parte de la 
doctrina una triple función: preventiva, paraconcursal y sancionadora. En síntesis, su misión 
es prevenir que la sociedad siga operando en el tráfico económico asumiendo nuevas 
obligaciones cuando está en situación de infracapitalización u otras causas que le impiden la 
consecución de su objeto social, todas ellas recogidas en el art. 363 LSC. El Ordenamiento, 
pues, persigue subsidiariamente reprender la actuación del administrador social que haya 
permitido que la sociedad siga contratando en el mercado cuando conocía tales circunstancias 
impeditivas. 
En atención a las distintas funciones de las responsabilidades societarias se puede 
constatar que la responsabilidad concursal guarda un mayor grado de vinculación con la 
función de la responsabilidad por deudas sociales del artículo 367 LSC. Esta conexión se basa 
en diversos argumentos: 
• No es posible sostener una relación inmediata entre la responsabilidad concursal y el 
deber de diligencia del art. 225 LSC. De conformidad con el régimen actual 
establecido en el art. 172 bis LC, los presupuestos objetivos de la responsabilidad 
concursal guardan una débil conexión con el estándar de conducta del ordenado 
empresario, residiendo su presupuesto material en el incumplimiento grave de ciertos 
deberes legales que han generado o agravado una situación de insolvencia, provocando 
así que el concurso se haya calificado como culpable. 
• Del mismo modo que la responsabilidad por deudas sociales intenta prevenir que 
sociedades, sobre todo, en situación de infracapitalización sigan operando en el tráfico 
económico, la responsabilidad a la cobertura del déficit concursal pretende que las 
sociedades de capital hagan uso del procedimiento concursal o de mecanismos 
paraconcursales en lugar de seguir contratando en el mercado en una situación de 
insolvencia. En definitiva, ambas tienen como objetivo que las sociedades en crisis no 
sigan girando a costa de sus acreedores. 
• El Tribunal Supremo ha otorgado a ambos regímenes la calificación de 
responsabilidad por deuda ajena de tipo objetivo o cuasiobjetivo, en virtud de las 
cuales los administradores asumen el pago de una deuda cuya titularidad ostenta la 
133	  
	  
sociedad administrada. Esta semejanza en cuanto a su naturaleza jurídica no se ve 
oscurecida por las diferencias respecto a los respectivos criterios de imputación 
exigidos, así como el alcance de sus efectos. 
• La  redacción actual del art. 172 bis LC impide que se le pueda otorgar una función 
reparadora, pues el daño exigido para la responsabilidad civil no puede identificarse 
con la deuda concursal. Tampoco puede inferirse de la literalidad del precepto la 
exigencia de un nexo lógico de causalidad como criterio de imputación fáctico y 
jurídico, dado que no se cumplen con los criterios aplicables al art. 1902 CC. Así, no 
se puede hablar de una finalidad indemnizatoria, sino solutoria, la cual viene 
determinada por el objetivo primordial del procedimiento concursal. Efectivamente, la 
responsabilidad concursal es el último instrumento del que dispone el procedimiento 
de insolvencia para satisfacer los créditos concursales una vez han fracasado el resto 
de medidas previstas a tal efecto. 
Los anteriores argumentos permiten concluir que ha de otorgarse una doble función a 
la responsabilidad a la cobertura del déficit concursal: una función preventiva-punitiva y otra 
solutoria. Por otro lado, el mayor grado de semejanza que encuentra en la función de la 
responsabilidad por deudas sociales permite acudir a la ratio y el régimen jurídico de la 
responsabilidad del art. 367 LSC para solventar las lagunas producidas por la indeterminación 
del artículo 172 bis LC. 
 
CUARTA 
 La finalidad que cumple la sección de calificación dentro del procedimiento concursal 
es otro recurso necesario para una correcta interpretación lógico-sistemática de la 
responsabilidad concursal. La responsabilidad concursal es uno de los efectos que puede 
prever la sentencia de calificación, que resuelve una pieza del procedimiento que tiene como 
objetivo principal la revisión y evaluación de la conducta del concursado subsumiéndola en  
el concepto de culpabilidad y los ilícitos concursales previstos en los arts. 164 y 165 LC. 
Desde sus inicios, de la calificación del concurso se infiere un interés general de orden 
público por el cual se pretende apartar del tráfico mercantil a aquellos sujetos cuya conducta 
antijurídica ha generado o agravado la insolvencia de la concursada. Ello no se ve afectado 
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por la actual autonomía entre el enjuiciamiento penal de tales conductas y la calificación civil, 
pues con este deslinde se pretende, además de la represión de conductas indeseables, la 
prevención de las mismas con mayor eficacia. 
 A tal efecto, el legislador concursal ha dispuesto de una cláusula general, de unas 
presunciones iuris et de iure y de otras iuris tantum en los artículos 164.1, 164.2 y 165 LC, 
respectivamente, para determinar el presupuesto material de la culpabilidad del concurso.  No 
obstante, se encuentran dificultades para la armonía entre la definición general, que incluye 
toda conducta que hubiere generado o agravado el estado de insolvencia de la concursada 
mediando dolo o culpa grave, y las presunciones legales de culpabilidad. Las presunciones 
iuris et de iure se reservan para conductas antijurídicas de especial gravedad y su apreciación 
en sede judicial no exige la concurrencia de dolo o culpa grave ni de un nexo de causal entre 
el supuesto de hecho que contiene la presunción y el estado de insolvencia. Por su parte, las 
presunciones iuris tantum describen conductas que en sí mismas difícilmente pueden generar 
o agravar la insolvencia de la sociedad concursada y de su lectura se infiere un 
comportamiento negligente de los administradores que las lleven a cabo. Sobre éstas, el 
Tribunal Supremo ha aceptado definitivamente que no son un tercer criterio de culpabilidad, 
sino que son una concreción de la cláusula general, por lo que la presunción iuris tantum se 
refiere tanto al elemento subjetivo de la conducta como al nexo causal con el resultado de 
insolvencia. En suma, la jurisprudencia ha optado por matizar el elemento culpabilístico y 
rebajar el grado de exigencia sobre los requisitos elementales que impone la cláusula general 
del artículo 164.1 LC para aplicar la presunciones legales de culpabilidad. Una coherente 
hermenéutica de la sección sexta en su conjunto debería trasladar la tendente objetivación 
acerca de las causas que permiten declarar el concurso como culpable al criterio de 
imputación exigido para la responsabilidad concursal. 
 
QUINTA 
El primer apartado del artículo 172 bis LC restringe la posibilidad de condenar a la 
cobertura del déficit concursal a los supuestos en que la sección de calificación se forme o se 
reabra a consecuencia de la apertura de la fase de liquidación, a diferencia del resto de efectos 
que conforman el contenido necesario de la sentencia de calificación. La imposibilidad de 
establecer la condena si se aprueba un convenio de acreedores, pese a tramitarse la sección de 
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calificación, ha de entenderse como la voluntad del legislador de anteponer en todo caso la 
obtención de una solución convenida al concurso a la imposición de una sanción patrimonial 
como es la responsabilidad concursal. 
Por el contrario, no afecta al enjuiciamiento de las conductas antijurídicas del 
administrador social la conclusión del concurso por insuficiencia de masa activa, que no 
procederá en ningún caso cuando el concurso pudiere calificarse como culpable. La 
apreciación restrictiva en sede judicial de la conclusión precipitada del concurso en estos 
casos se debe a que, en virtud de la finalidad solutoria de la responsabilidad concursal, la 
masa activa del concurso puede verse incrementada a raíz de la cobertura del déficit y, así, 
satisfacer los créditos contra la masa y concursales. Ello es una manifestación más de la ya 
referida función solutoria de la responsabilidad concursal. 
 
SEXTA 
La ausencia de criterios legales de imputación para apreciar la responsabilidad 
concursal ha motivado una construcción jurisprudencial del mismo, en base a la que se 
concede al juez concursal un amplio margen de discrecionalidad para imponer una condena 
que en todo caso es potestativa, siendo acuciante el grado de inseguridad jurídica que se da a 
causa de dicha discrecionalidad. Este criterio de imputación no viene necesariamente 
motivado por los hechos que causaron la culpabilidad del concurso, sino que se exige una 
gravedad cualificada de la conducta antijurídica que motivó tal sentencia, operando ésta 
únicamente como presupuesto material de la responsabilidad concursal. Tal juicio de 
imputación requerido se aparta de cualquier tipo de automatismo, basándose en la atribución 
objetiva al administrador afectado por la sentencia de calificación de los hechos de mayor 
gravedad que han motivado la sentencia de calificación y el grado de participación de aquél 
en los mismos. En cambio, el elemento subjetivo de la conducta no se tiene en cuenta porque 
la concurrencia de dolo o culpa grave ya fue analizada para el pronunciamiento previo acerca 
de la culpabilidad del concurso.  
Recientemente, el legislador ha querido introducir un elemento causal en este juicio de 
imputación mediante la modificación del art. 172 bis LC y por el cual se exige para la 
condena a la cobertura del déficit que la conducta antijurídica del administrador social 
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afectado por la sentencia de calificación haya tenido incidencia en la generación o agravación 
de la insolvencia de la concursada. Esta novedad legislativa contraviene la jurisprudencia 
preexistente y, según la posición adoptada por el Pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal 
Supremo, ha supuesto un cambio en el régimen legal de la responsabilidad concursal 
introduciendo un nexo lógico de causalidad, con lo que se asume un nuevo criterio sobre la 
distribución de los riesgos derivados de la insolvencia. La consolidación de esta tesis del Alto 
Tribunal y su asunción por parte de los jueces de instancia y los tribunales de apelación 
provocará una disminución de los supuestos en que se pueda imputar al administrador 
afectado por la sentencia de calificación debido, principalmente, a dos motivos. En primer 
lugar, porque la naturaleza de la mayoría de los hechos base que se incluyen en las 
presunciones legales de los arts. 164.2 y 165 LC no recogen conductas susceptibles de poder 
generar o agravar por sí solas el estado de insolvencia de la concursada. En segundo lugar, 
debido a las dificultades de prueba que deberá afrontar la administración concursal en su 
informe de calificación, pues no debe obviarse que la situación de insolvencia de una 
compañía suele venir motivada por una multiplicidad de factores difíciles de determinar y 
deslindar entre ellos siguiendo los criterios decimonónicos de la responsabilidad civil sobre la 
imputabilidad jurídica.  
 
SÉPTIMA 
 La responsabilidad concursal es de carácter personal ya que procede por imperativo 
legal individualizar la condena en el caso en que hubiere una pluralidad de condenados. Sin 
embargo, a tenor de la naturaleza orgánica de los ilícitos concursales descritos en las 
presunciones legales de culpabilidad,  ha de considerarse la responsabilidad a la cobertura del 
déficit como una responsabilidad orgánica, a semejanza de lo que sucede con la 
responsabilidad por deudas recogida en el artículo 367 LSC. Esta postura es la que sustenta 
con mayor vigor la previsión legal en virtud de la cual los administradores sociales cuyo cargo 
no estuviere vigente al momento de declararse el concurso puedan ser condenados en la 
sentencia de calificación siempre que hubieren ostentado tal condición dentro de los dos años 





 La legislación concursal prevé la plena equiparación entre los administradores de 
derecho y de hecho en cuanto a los efectos de la sentencia de calificación. Esta equiparación 
se lleva a cabo a pesar de que la legislación concursal no prevé una noción de administrador 
de hecho, por lo que ha de recurrirse al concepto funcional que viene reiterando la doctrina 
jurisprudencial que el legislador ha decidido plasmar recientemente en el apartado 3 del 
artículo 236 LSC. La atribución de la responsabilidad al administrador de hecho en ningún 
caso excluye la imputación del administrador de derecho, pues ésta procederá en tales 
supuestos por culpa in vigilando. 
Sin perjuicio de lo dicho, la imputabilidad del administrador de hecho puede encontrar 
mayor dificultad respecto a determinados ilícitos concursales teniendo en cuenta el criterio de 
imputación que la jurisprudencia viene exigiendo. Efectivamente, determinadas presunciones 
incluyen conductas antijurídicas omisivas sobre deberes legales que ineludiblemente han de 
llevar a cabo los administradores de derecho, como pueden ser el incumplimiento grave y 
relevante de la obligación de llevanza de contabilidad, el de solicitar el concurso voluntario, el 
de depósito de cuentas anuales, o el deber de colaboración con los órganos concursales (arts. 
164.2.1º, 165.1º, 165.2º y 165.3º LC, respectivamente). En este sentido, y aceptando que se 
pueda atribuir la responsabilidad al administrador de hecho por el incumplimiento de tales 
obligaciones legales, de conformidad con la misma solución dada al incumplimiento de 
promoción de la disolución recogido en el art. 365 LSC, resulta complejo acreditar la 
justificación añadida que exige el Tribunal Supremo para imputar la responsabilidad 
concursal en atención al grado de participación en la conducta antijurídica que motiva la 
calificación culpable del concurso. Por todo ello, la acreditación de esta justificación añadida 
en relación a la gravedad objetiva de la conducta y al grado de participación en ella del 
administrador de hecho es ostensiblemente más compleja que en el caso de la responsabilidad 







A tenor de los pronunciamientos judiciales examinados, se constata que la literalidad 
del precepto que regula la responsabilidad concursal es del todo insuficiente para subsumir las 
conductas graves con incidencia en la insolvencia de la concursada que lleven a cabo los 
apoderados generales, el representante del administrador persona jurídica y el órgano de 
administración de la empresa matriz respecto a la insolvencia culpable de la filial.  
Respecto al apoderado general, a pesar de su inclusión expresa en el catálogo de 
sujetos que pueden ser condenados a la cobertura del déficit, solamente podrá llevarse a 
término su imputación si el mismo actúa en calidad de administrador de hecho. La 
imposibilidad de incurrir en ninguna de las presunciones legales de culpabilidad por parte del 
apoderado general que no ostente de facto la gestión y representación social de forma 
autónoma e independiente respecto al administrador de derecho permite concluir que la 
inclusión del apoderado general entre los sujetos susceptibles de ser condenados no tiene 
efectos en la praxis, reservándose su posible imputación a título de cómplice de conformidad 
con el art. 166 LC. 
Por otro lado, la legislación concursal vigente no reconoce la posibilidad de condenar 
solidariamente a la cobertura del déficit al administrador persona jurídica y a su representante 
persona física. El vínculo jurídico que une a ambos trae causa en una delegación de facultades 
orgánicas a favor del segundo, por lo que en ningún caso se le pude considerar administrador 
de derecho de la sociedad concursada. En consecuencia, la naturaleza jurídica de la relación 
entre el representante y el administrador persona jurídica y las obligaciones inherentes al 
cargo recogidas en las presunciones legales de los arts. 164.2 y 165 LC excluyen la 
posibilidad de atribuirle la responsabilidad al representante designado si no se puede subsumir 
su actuación en la figura del administrador de hecho. Ello ha de mantenerse pese la 
explicitación de tal condena solidaria en el nuevo párrafo 5 del art. 236 LSC, la cual no es 
aplicable en sede concursal. Por ello, de lege ferenda debería trasladarse dicha reforma al 
ámbito concursal y poder atribuir la responsabilidad al representante del administrador 
persona jurídica sin tener que recurrir a la figura del administrador de hecho y a la 
acreditación de sus elementos definidores. 
Por fin, las deficiencias de nuestro Ordenamiento sobre la distribución de la 
responsabilidad entre las empresas que integran grupos societarios tienen repercusiones en el 
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ámbito concursal y, en particular, en lo que a la extensión subjetiva de la responsabilidad 
concursal se refiere. En sede judicial, solamente cabe apreciar la responsabilidad de la 
sociedad matriz mediante el recurso, nuevamente, a la figura de la administración de hecho, 
que siempre debe considerarse administración oculta dada la idiosincrasia de los grupos 
societarios, o la técnica del levantamiento del velo cuando concurra intención fraudulenta o 
abuso de derecho en perjuicio de la filial concursada. El recurso a dichas figuras se ve 
reforzado en los supuestos de confusión patrimonial y de imposibilidad de distinguir entre el 
patrimonio cuando ambas empresas del grupo estén inmersas en el procedimiento concursal y 
se pueda acordar la tramitación conjunta al amparo del art. 25 ter LC. 
 
DÉCIMA 
 Uno de los aspectos que ha suscitado mayor controversia del régimen jurídico de la 
responsabilidad concursal ha sido el relativo a su naturaleza jurídica. La importancia sobre tal 
extremo radica en las relevantes consecuencias que tiene en la praxis optar por una de las dos 
principales posturas que la doctrina ha ofrecido. En atención al examen de los respectivos 
fundamentos de las tesis indemnizatoria y sancionadora, cabe predicar su naturaleza 
sancionadora en base a los siguientes razonamientos: 
• Interpretación literal del artículo 172 bis LC. De la redacción actual del precepto no se 
pueden extraer los elementos básicos de una responsabilidad civil por daño. La 
exigencia de la concurrencia de dolo o culpa grave en la conducta antijurídica y la 
imputación a ésta de la generación o agravación de la insolvencia opera como un 
presupuesto legal más de la responsabilidad concursal, junto con el presupuesto formal 
de apertura de la fase de liquidación y el cuantitativo de existencia de déficit. La 
modificación del criterio de imputación que requiere apreciar la incidencia de la 
conducta del administrador social en el estado de insolvencia forma parte del 
presupuesto material de la responsabilidad concursal, el cual ha de ser imputable 
objetivamente a la conducta del administrador, alejándose ello de la causalidad 
material y jurídica que se exige para la responsabilidad civil. 
• Inexistencia de un daño indemnizable y determinación de la cuantía. La inexistencia 
de criterios claros acerca de la determinación de la cuantía implica en sede judicial una 
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imposición discrecional de la cuantía del déficit concursal a cubrir atendiendo a la 
gravedad de los hechos que motivaron la declaración del concurso como culpable y la 
participación del enjuiciado en tales hechos. Tal valoración discrecional es del todo 
incompatible con la reparación de un daño concreto sobre el patrimonio del acreedor 
concursal. Del mismo modo, el límite máximo que la norma dispone situándolo en la 
totalidad del déficit resultante tras la liquidación excluye la posibilidad de reparar el 
daño en sentido estricto, pues éste está compuesto del daño emergente y del lucro 
cesante, quedando éste último excluido. 
• Ausencia de legitimación activa. Otro argumento para descartar la naturaleza 
indemnizatoria es la imposibilidad que tiene el acreedor concursal de interponer la 
acción correspondiente y solicitar la condena del administrador de la concursada 
afectado por la sentencia de calificación. Tal legitimación activa corresponde 
exclusivamente a la administración concursal ya que es la que ha de solicitar la 
condena a la cobertura del déficit en su informe de calificación (art. 169.1 LC), 
considerado éste como una auténtica demanda que ha de contener verdaderas 
pretensiones declarativas y de condena. 
• Coordinación con las responsabilidades societarias. La debida coherencia con las 
acciones societarias de responsabilidad lleva a concluir que no se trata de una 
responsabilidad por daños, sino de una responsabilidad ex lege que nace con el 
incumplimiento de determinados deberes legales que tienen relevancia en el estado de 
insolvencia de la concursada y la concurrencia de determinados requisitos legales. 
Actualmente, se disponen de suficientes evidencias normativas para aseverar tal 
afirmación pues, debido a las diferencias existentes entre su función, objeto y 
presupuestos legales, el legislador ha optado por permitir la compatibilidad de la 
responsabilidad concursal con la responsabilidad por daños regulada en el art. 236 
LSC, tanto cuando se ejercite mediante la acción social como cuando se haga lo propio 
a través de la acción individual. De forma correlativa, la identidad que se da en la ratio 
legis de la responsabilidad societaria por deudas del art. 367 LSC y de la 
responsabilidad concursal ha motivado la interdicción del ejercicio de la primera 
durante la pendencia del procedimiento concursal.  
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En definitiva tales argumentos permiten concluir que se trata de una naturaleza 
punitiva que se asemeja a la de la responsabilidad por deudas sociales del artículo 367 LSC. 
Esta interpretación es la que se acomoda en mayor medida a la función que ostenta la 
responsabilidad concursal en el seno de la sección de calificación, la finalidad de ésta, y su 
inserción en el sistema de responsabilidad de los administradores sociales. De conformidad 
con lo dicho, no puede acogerse la nueva posición del Tribunal Supremo por la que recupera 
su inicial tesis indemnizatoria. El reciente pronunciamiento del Pleno de la Sala de lo Civil se 
centra únicamente en la valoración del nuevo inciso introducido por el legislador a los efectos 
de negar su aplicación retroactiva, y alcanza tal conclusión omitiendo el resto de aspectos a 
los que debe recurrirse para una adecuada hermenéutica de conformidad con el art. 3.1 CC.  
  
DECIMOPRIMERA 
 El grado de inseguridad jurídica que se aprecia en el alcance de los efectos que tiene la 
condena a la cobertura del déficit concursal se debe a la indeterminación del precepto sobre el 
criterio de imputación requerido. Así, no es posible disponer de elementos claros acerca de la 
cuantía respecto al total de los créditos concursales insatisfechos que el administrador social 
ha de cubrir. No obstante, puede apreciarse una tendencia en la jurisprudencia menor 
consistente en la imposición de la condena a la cobertura total o de un porcentaje 
considerablemente elevado del déficit concursal cuando la culpabilidad del concurso viene 
motivada por alguna de las presunciones iuris et de iure del art. 164.2 LC. En cambio, los 
tribunales optan por imponer una cuantía en números absolutos, con un mayor esfuerzo para 
justificar la imposición de tal cuantía, cuando el presupuesto material de la responsabilidad 
concursal radica en el incumplimiento de alguna de las obligaciones del art. 165 LC en 
conexión con la cláusula general del art. 164.1 LC. Este nivel de inseguridad jurídica puede 
verse aumentado con el nuevo criterio de imputación que ha establecido el Tribunal Supremo, 
en tanto que el elemento básico a tener en cuenta para la determinación de la cuantía será la 
relación de causalidad entre la conducta antijurídica del administrador y el resultado de 
insolvencia, abandonándose la valoración objetiva de la gravedad de la conducta. 
 La distribución de los efectos de la sentencia de calificación cuando existe una 
pluralidad de condenados es otro de los aspectos que padece la referida discrecionalidad e 
inseguridad jurídica. El mandato legal de individualización de la condena no puede 
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determinar el carácter mancomunado de la condena a la responsabilidad concursal ya que esta 
individualización procede solamente cuando el juez pueda llevarla a cabo en atención a las 
circunstancias concurrentes al supuesto. En su defecto, la regla de la solidaridad aplicable al 
art. 172 bis LC es la opción más acorde con el criterio general en nuestro Derecho Societario, 
recogido en el artículo 237 LSC, al que debe acudirse en ausencia de una previsión específica 
en la Ley Concursal.  
 
DECIMOSEGUNDA 
 La responsabilidad societaria por daños (art. 236 LSC) opera como un mecanismo de 
protección del patrimonio social mediante el cual administrador responderá frente a la 
sociedad, los socios o los acreedores sociales de las acciones u omisiones dolosas o culpables 
contrarias a la Ley, los estatutos sociales o a los deberes inherentes al cargo. Este régimen de 
responsabilidad se configura como una responsabilidad civil clásica que exige la concurrencia 
de un nexo causal entre la acción u omisión ilícita y el daño concreto causado al patrimonio 
social o individual de socios o acreedores. La misma puede ejercitarse mediante la acción 
social (arts. 238 a 240 LSC) o mediante la acción individual (art. 241 LSC) dependiendo de si 
el perjuicio directo y concreto se ha producido en el patrimonio social o en el patrimonio 
individual de socios acreedores, respectivamente.  
 La Ley Concursal prevé la compatibilidad para el eventual ejercicio de las acciones 
relativas a la responsabilidad del administrador social por el incumplimiento de los deberes 
fiduciarios que causare un perjuicio directo a la sociedad o a terceros durante la tramitación 
del procedimiento concursal. Sin embargo, el régimen de coordinación es distinto para ambas 
acciones societarias. En primer lugar, el legislador concursal ha restringido el ejercicio de la 
acción social de responsabilidad, otorgándole la legitimación activa exclusiva y excluyente a 
la administración concursal y la competencia jurisdiccional al juez del concurso (arts. 48 
quáter y 8.7º LC, respectivamente). Además, el artículo 51 LC prevé la acumulación de oficio 
de los procedimientos declarativos que ya se hubieren iniciado antes de la declaración del 
concurso y que versen sobre la acción social de responsabilidad en virtud de la vis attractiva 
del concurso. Como se ha señalado en este trabajo, no se encuentra fundamentación suficiente 
para tal decisión de política legislativa que limita los derechos de los perjudicados en atención 
a las características de la responsabilidad concursal. Por un lado, porque las notables 
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diferencias que se dan entre los presupuestos legales, la naturaleza jurídica, el criterio de 
imputación y los efectos jurídicos de ambas responsabilidad impiden que exista una zona de 
confluencia entre ambas. Por otro, porque la eventual estimación de la acción social de 
responsabilidad no frustra la eficacia de la condena a la cobertura del déficit, sino, al 
contrario, implica un incremento de la masa activa que en todo caso conlleva la reducción del 
déficit concursal que debe cubrir el administrador, garantizándose así su cumplimiento en 
mayor medida.  
 En segundo lugar, la Ley Concursal guarda silencio sobre la coordinación entre la 
acción individual y el procedimiento concursal. Este silencio legal se interpreta como el deseo 
del legislador de permitir la plena compatibilidad de la acción individual de responsabilidad y 
la responsabilidad concursal en atención a sus diferentes regímenes y funciones, y se hace 
extensivo al resto de normas de coordinación, por lo que no son aplicables en tal supuesto las 
normas relativas a la competencia exclusiva del juez concursal, a la acumulación de oficio de 
los procedimientos iniciados antes de la declaración el concurso y a la interrupción del plazo 
de precepción que contiene el artículo 60.3 LC. Así, el socio o acreedor legitimado para 
interponer la acción individual de responsabilidad puede hacerlo libremente durante la 
tramitación del procedimiento concursal. Los riesgos que pudiere provocar la estimación de la 
acción individual de responsabilidad sobre la eficacia de la condena ex art. 172 bis LC 
apuntados por un sector doctrinal quedan mitigados en todo caso mediante el embargo 
preventivo que recoge el artículo 48 ter de la Ley, que tiene como objetivo asegurar la 
ejecución de las consecuencias patrimoniales de la sentencia de calificación. 
 Por todo ello, tratándose de dos acciones que encuentran su sustrato material en el 
mismo precepto (art. 236 LSC), correspondería otorgarles un idéntico régimen de coexistencia 
y coordinación con el procedimiento concursal. El legislador es favorable a la prevalencia de 
la satisfacción de los intereses concurrentes en el procedimiento concursal en detrimento del 
interés social y de los derechos de aquellos perjudicados cuyo patrimonio ha sufrido el daño 
directo de la actuación antijurídica del administrador social, obviando que la propia norma 
concursal tiene mecanismos para asegurar la par conditio creditorum en este punto, así como 
la eficacia de la condena a la cobertura del déficit, sin ser necesario constreñir los derechos de 





 La acción de responsabilidad por las deudas sociales generadas tras el incumplimiento 
de la obligación de promover la disolución societaria del artículo 367 LSC es una 
responsabilidad ex lege que no requiere la alegación de un daño en el patrimonio del acreedor 
ni, en consecuencia, una relación de causalidad entre el daño y el incumplimiento del 
administrador, teniendo que acreditar el acreedor únicamente los hechos que motivan la 
disolución por imperativo legal y que su crédito ha surgido tras la concurrencia de dicha 
causa. Se trata de un mecanismo de tutela de los acreedores sociales ligado al incumplimiento 
de ciertas obligaciones legales que vinculan al administrador, y sometido a un presupuesto 
objetivo concreto: el acaecimiento de algunas de las causas obligatorias de disolución 
recogidas en el art. 363 LSC. No obstante, no se trata de una responsabilidad automática, sino 
que el ejercicio abusivo de la acción por parte del acreedor o la acreditación por parte de 
alguno de los miembros del órgano de administración de las causas de exoneración previstas 
en el art. 237 LSC impiden imputarles objetivamente tal responsabilidad. 
 La legislación concursal también opta por la prevalencia de la Ley Concursal respecto 
al ejercicio de la acción de responsabilidad por las deudas sociales. Así, tras la modificación 
operada en 2011, la Ley Concursal impide la admisión a trámite de estas acciones de 
responsabilidad, así como su continuación respecto a las acciones iniciadas antes de la 
declaración de concurso, según los arts. 50.2 y 51 bis.1 LC, respectivamente. Por ello, los 
acreedores legitimados tendrán que esperar a la conclusión del concurso para poder ejercitar  
tal acción, pues la declaración de concurso no tiene efectos sanatorios sobre el 
incumplimiento del deber legal de promover la disolución, sin perjuicio de que aquélla sí 
implique el decaimiento de tal obligación una vez se ha iniciado el procedimiento concursal 
dado que entonces la disolución se prevé como un efecto ex lege de la apertura de la fase de 
liquidación ex art.145.3 LC. 
 Este régimen de incompatibilidad obedece a la similitud existente entre la función y 
naturaleza jurídica de la responsabilidad por deudas sociales y de la responsabilidad 
concursal, al juego alternativo entre el deber de promover la disolución societaria y el de 
instar la solicitud de concurso voluntario y a la confianza del legislador en que con la condena 
a la cobertura del déficit se pagarán todos los créditos concursales, incluidos aquéllos 
incluidos en el ámbito objetivo de la responsabilidad del art. 367 LSC. Con ello, se consigue 
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dar cumplimiento a la finalidad principal del procedimiento de insolvencia sin afectar a la 
igualdad de trato entre todos los acreedores concursales, puesto que la tramitación y 
estimación de la responsabilidad por deudas sociales provocaría el menoscabo del patrimonio 
individual del administrador social, perjudicando así la eficacia de las consecuencias 
patrimoniales previstas en la sentencia de calificación.  
 
DECIMOCUARTA 
 En esta obra se ha puesto de manifiesto como las sucesivas reformas legislativas, la 
progresiva consolidación de la jurisprudencia y las aportaciones doctrinales no han sido 
suficientes para clarificar cuáles son los elementos que permiten la debida interpretación 
sistemática del precepto y su correcta aplicación en sede judicial, provocando una notoria 
inseguridad jurídica en lo que a la figura del administrador social se refiere. En este sentido, el 
nuevo cambio de posicionamiento del Tribunal Supremo acerca de la naturaleza jurídica del 
precepto y el criterio de imputación exigible no ofrece luz al respecto de tales problemas y 
conlleva la necesidad de nuevos pronunciamientos del poder legislativo que confirmen su 
voluntad de establecer una verdadera responsabilidad civil por daños como medida 
patrimonial para satisfacer el déficit concursal, pues actualmente la literalidad del precepto y 
los recursos normativos necesarios para una adecuada interpretación sistemática no permiten 
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